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RESUMO

Esse trabalho buscou oferecer uma compreensdo tedrica sobre admissibilidade da prova
técnico-cientifica e sobre a propria atividade de Criminalistica no Sistema Brasileiro de
Persecu¢do Penal. O campo empirico dessa pesquisa foi inicialmente delimitado por oito
decisdes do Supremo Tribunal Federal que, proferidas no curso da Acdo Penal 470,
solucionaram diversas controvérsias envolvendo o procedimento probatério contabil-
financeiro. Com base na andlise de conteudo dessas decisdes, o estudo se desenvolveu para
além da revisdo bibliografica, contemplando entrevistas semidiretivas nas quais peritos
criminais federais que atuaram no chamado Caso Mensaldo puderam manifestar avaliagcdes
criticas relativas as referidas controvérsias e suas respectivas solugdes, tais como concebidas
pela Suprema Corte. Numa abordagem tipicamente juridico-criminologica, ao pressuposto da
crescente importancia da prova técnico-cientifica para uma persecu¢do penal garantista,
optou-se pela utilizagdo da “teoria fundamentada nos dados” (Grounded Theory, de Glaser e
Strauss), ndo apenas como procedimento de analise indutiva de materiais empiricos, mas
também como modelo de construgdo teodrica enraizada nas manifestagdes qualitativas que
foram colhidas no decorrer da pesquisa. Transcendendo ao problema inicialmente proposto,
essa abordagem exploratoria fez emergir categorias conceituais com elevado grau de
abrangéncia, densidade e abstracdo, em funcao das quais restou evidente que, a depender do
arranjo institucional em que estiver estabelecida, a atividade de Criminalistica pode voltar-se
tanto a promocao do exercicio autoritario da pretensdo punitiva estatal, como a garantia de
equilibrio entre a prerrogativa de punir e o direito a liberdade.

Palavras-chave: Criminalistica. Admissibilidade. Prova Técnico-Cientifica. Pericia Criminal.
Pericia Contabil-Financeira. Acao Penal 470. Caso Mensaldo. Teoria Fundamentada nos
Dados.
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ABSTRACT

This work sought to offer a theoretical understanding about admissibility of the technical-
scientific evidence and about the Criminalistics activity itself in the Brazilian Criminal Justice
System. The empirical field of this research was initially delimited by eight Federal Supreme
Court decisions that, in the course of Criminal Action 470, resolved several controversies
involving the accounting-financial probative procedure. Based on the content analysis of these
decisions, the study developed beyond the bibliographic review, including semi-structured
interviews in which federal criminal experts who worked in the so-called Mensalao Case were
able to express critical evaluations regarding the aforementioned controversies and their
respective solutions, as conceived by Supreme Court. In a typically juridical-criminological
approach, assuming the growing importance of the technical-scientific evidence for criminal
guaranteeism, it was decided to use Glaser and Strauss’ Grounded Theory, not only as a tool
for inductive analysis of empirical materials, but also as a model of theoretical construction
rooted in the qualitative manifestations collected during the course of the research.
Transcending the problem initially proposed, this exploratory approach has devised
conceptual categories with high degrees of comprehensiveness, density and abstraction,
according to which it has become evident that, depending on the institutional arrangement in
which it is established, the Criminalistics activity can support both authoritarian practices in
the statal punitive power, and the balance between this power and the right to liberty.

Keywords: Criminalistics. Admissibility. Technical-Scientific Evidence. Criminal Expertise.
Accounting-Financial Expertise. Criminal Action 470. Mensaldo Case. Grounded Theory.
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1. INTRODUCAO

A tematica em consideragdo alcanga um dos mais emblematicos capitulos da Historia

recente do Pais, que foi o julgamento da Agao Penal 470.

Trata-se, afinal, da maior agao penal julgada pelo Supremo Tribunal Federal em todos
0s tempos, cujos nimeros servem para dar uma ideia do nivel de complexidade do caso. Até a
conclusdo do julgamento, foram dois anos de inquérito judicial e cinco anos de processo
criminal, envolvendo: a) quarenta denunciados, trinta e oito julgados, vinte e cinco
condenados e doze absolvidos; b) cinco partidos politicos, trés ex-ministros e onze
parlamentares; c) trinta e trés bancas de advogados no patrocinio da causa; e) mais de
cinquenta mil paginas de autos e um acérdao final de mais de oito mil paginas; f) cinquenta e
trés se¢oes de julgamento, perfazendo duzentas e quatro horas distribuidas ao longo de quatro
meses € meio, além de g) cerca de quinhentos jornalistas brasileiros e estrangeiros dando

ampla cobertura jornalistica ao caso.

Envolvendo condutas atribuidas a empresarios (publicitarios, banqueiros) e agentes
politicos de projecdo nacional (parlamentares, ex-ministros, presidentes e tesoureiros de
partidos), o chamado Caso Mensaldo pressupunha a ocorréncia de sofisticadas operacdes
financeiras sobre as quais recaiam suspeitas de pratica de corrup¢do, lavagem de dinheiro,
gestdo fraudulenta e evasdo de divisas, entre outros crimes, surgindo dai uma expressiva

demanda por provas técnico-cientificas de natureza contabil-financeira.

Nesse sentido, aos numeros acima apresentados, devem ser adicionados e
considerados mais vinte e cinco laudos periciais contabeis-financeiros, produzidos por vinte e

um peritos criminais federais destacados para o caso.

Na Ac¢ao Penal 470, a atividade de Criminalistica ganhou, assim, uma importancia tao
grande, que ela propria passou a ser problematizada ao longo do julgamento. Com as atengdes
dos atores processuais voltadas (em grande medida) para o contetido das conclusdes técnico-
cientificas produzidas pelos peritos criminais federais, a consequéncia ndo poderia ser outra:
diversas controvérsias foram estabelecidas em torno dos procedimentos probatdrios periciais

desenvolvidos no Caso Mensaldo.

A bem dizer, a A¢do Penal 470 promoveu o julgamento ndo apenas dos que nela foram
denunciados, mas também da propria atividade de Criminalistica, tal como exercida no

sistema persecutorio brasileiro.
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Nestas condi¢des, cumpre reconhecer que, no curso daquele processo penal, a
atividade de Criminalistica revelou uma grande capacidade de promover tensdo entre
garantias individuais fundamentais e efetividade da aplicacdo da lei penal, merecendo, pois,

atencao e reflexao critica que se pretende fazer por meio dessa pesquisa.

Cumpre destacar que, no caso da A¢ao Penal 470, essa tensdo gerada pela atividade de
Criminalistica foi mediada pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de ctpula do Poder
Judiciério Brasileiro, que, naquele caso, funcionou como Tribunal Penal, assumindo, pois, a

responsabilidade tanto pela investigacdo criminal como pela instru¢ao processual penal.

Foi, portanto, o proprio Supremo Tribunal Federal que teve de decidir sobre a
admissibilidade das provas que serviram ao esclarecimento daqueles tdo complexos fatos

postos, num primeiro momento, em apuragao e, depois, em julgamento.

Criou-se, assim, a oportunidade para constituicdo de uma qualificada jurisprudéncia
acerca de aspectos cruciais do procedimento probatério pericial criminal, potencialmente,

capaz de revelar uma ordem legitimadora da, assim denominada, atividade de Criminalistica.

Importante esclarecer que, em regra, no ambito das persecucdes penais, as questdes
controvertidas envolvendo a prova pericial ndo costumam ser geradas, processadas nem
decididas perante o Supremo Tribunal Federal. Como 6rgdo de cupula do Poder Judiciario
Brasileiro, o Supremo Tribunal Federal tem natural vocacdo para funcionar como corte
constitucional ou revisora de decisoes de instincias inferiores, mas ndo propriamente para
conducdo de investigacdo criminal ou de instrugdo processual penal, como ocorreu no caso da

Acao Penal 470.

Firmada, no entanto, a competéncia do Supremo Tribunal Federal para a investigacao,
processamento e julgamento dos fatos relacionados ao chamado Mensaldo Petista, diante da
complexidade material do caso e da necessidade premente de producdo de prova pericial
criminal, surgiu, entdo, a oportunidade para que as controvérsias tipicas dessa modalidade

probatoria fossem solucionadas pela mais alta corte judicial brasileira.

Valendo-se, portanto, das reflexdes potencializadas em tais controvérsias, essa
pesquisa foi desenvolvida com o objetivo de avaliar os requisitos de validade do

procedimento probatdrio técnico-cientifico.

Registre-se, a propdsito, que, no Brasil, ainda existe uma caréncia muito grande de

producao doutrinaria acerca dessa tematica. Diferentemente do que se nota em outros
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sistemas, por aqui, a atividade de Criminalistica ndo costuma ser problematizada na

perspectiva de validade (ou mesmo da legitimidade) de seu procedimento.

Dessa forma, pretende-se também que essa pesquisa envolvendo a atividade probatoria
técnico-cientifica produzida no ambito do Caso Mensalao possa, afinal, constituir uma efetiva
contribui¢do para o desenvolvimento teodrico e institucional da atividade de Criminalistica

desenvolvida na persecu¢do penal brasileira.

Naturalmente, um desafio dessa magnitude implica na necessidade de aproveitar a
experiéncia e a capacidade critica dos atores que protagonizaram aquele momento historico e
que, portanto, a partir de suas proprias percepgdes, podem oferecer elementos consistentes

para construcao de categorias conceituais ou institucionais relevantes.

Nao por outro motivo, o questionamento de partida foi elaborado nos seguintes

termos:

- Como os Peritos Criminais Federais que atuaram no Caso Mensaldo avaliam as
controversias estabelecidas no curso da A¢do Penal 470, referentes a admissibilidade da

prova pericial contabil-financeira?

Em busca da resposta para essa questao de partida, a pesquisa ora apresentada pode ser
compreendida como uma auténtica analise juridico-criminologica da atividade de
Criminalistica, tendo como referéncia basica o olhar critico de Peritos Criminais Federais que

atuaram no caso da Ac¢ao Penal 470.

A importancia dessa analise se revela diante de duas circunstancias cruciais. A
primeira diz respeito a crescente complexidade das relagdes humanas hoje fortemente
influenciadas pela inovagdes tecnoldgicas e cientificas'. A segunda, que decorre da primeira,
compreende a necessidade cada vez maior de prova técnico-cientifica para compreensdo de

fatos desencadeadores de persecucao penal.

Cabe, portanto, uma reflexdo critica acerca da validade e da legitimidade da propria
atividade de Criminalistica, tal como concebida e desenvolvida nos mais diversos sistemas
penais existentes, ainda mais naqueles assumidamente democraticos e, portanto, em algum

nivel, comprometidos com o respeito a dignidade da pessoa humana.

! Morin (2008) afirma que diante dos problemas complexos que as sociedades contemporaneas hoje enfrentam,
apenas estudos de carater inter-poli-transdisciplinar poderiam resultar em analises satisfatorias de tais
complexidades.
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Em particular, a pesquisa ora apresentada propde que essa reflexdo critica seja
desenvolvida a partir de controvérsias verificadas numa persecu¢do penal de grande
repercussdo, em que a atividade de Criminalistica foi, em si propia, intensamente

problematizada.
Para tanto, a metodologia empreendida envolveu:

a) Pesquisa bibliografica, por meio da qual se buscou compreender o tema em
suas dimensdes criminologicas e juridicas;

b) Pesquisa documental®, por meio da qual se buscou estabelecer os limites das
controvérsias sobre os procedimentos probatorios periciais desenvolvidos no
ambito do Caso Mensaldo;

c) Entrevistas semidiretivas, por meio das quais se buscou colher a opinido de
peritos criminais federais que atuaram no caso sobre o tema da pesquisa;

d) Teoria Fundamentada nos Dados, por meio da qual se buscou analisar os
dados coletados e elaborar uma auténtica construgdo tedrica com vistas ao

aprimoramento doutrinario e institucional da atividade de Criminalistica.

Refletindo essa orientacdo metodoldgica, este relato encontra-se estruturado em sete

capitulos, sendo esse o primeiro deles.

No segundo, encontram-se definidas breves orientacdes epistemoldgicas sobre o
objeto de pesquisa, incluindo o conceito de Criminalistica e sua relacdo com a Criminologia e

o Direito.

O terceiro capitulo adentra na relacdo entre Criminalistica e Direito, agora, numa
perspectiva dogmatica, explorando aspectos definidores da dindmica da atividade dentro do

Sistema Juridico-Processual-Penal Brasileiro.

Por sua vez, o quarto capitulo compreende uma reflexdo sobre admissibilidade da
prova pericial criminal, sem o que ndo se poderia compreender a natureza das controvérsias

estabelecidas na A¢do Penal 470 acerca do procedimento probatorio contabil-financeiro.

No quinto capitulo, a metodologia acima anunciada ¢ descrita em maiores detalhes, de

modo a favorecer o controle de validade das conclusdes ao final apresentadas.

O sexto capitulo foi reservado as andlises dos dados que foram coletados nas

entrevistas semidiretivas e que, pretensamente, revelam a opinido qualitativa dos peritos

2 . o~ . ] « .. y . .
Empreendida sobre as decisdes judiciais e sobre os laudos periciais contabeis-financeiros.
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criminais federais entrevistados acerca da admissibilidade da prova pericial contabil-

financeira na Acao Penal 470.

No sexto capitulo, tem prosseguimento a analise de dados coletados nas entrevistas,
mas, desta feita, ndo mais com a intengdo de discutir aspectos imediatos do campo empirico
de pesquisa, mas sim de revelar referenciais cognitivos, crengas e percepgdes individuais mais

profundas, ou mesmo de possibilitar uma avaliacdo acerca da pertinéncia da propria pesquisa.

Em sede de conclusao, anuncia-se a constituicdo de uma auténtica orientagdo teorica,
derivada da articulacao entre diversas categorias conceituais, validada pelo conjunto de dados
empiricos observados, sugerindo-se, afinal, ndo apenas novas hipdteses teodricas acerca do
objeto de investigacdo, mas também algumas propostas de aprimoramento do arranjo

institucional que hoje vincula a atividade de Criminalistica no Brasil.



19

2 ORIENTACOES EPISTEMOLOGICAS ACERCA DO OBJETO DE
PESQUISA

Tratando-se, conforme anunciado, de uma abordagem juridico-criminoldgica da
atividade de Criminalistica, de inicio, cumpre empreender esfor¢os no sentido de revelar esse

contexto epistémico no qual a pesquisa foi desenvolvida.

Refletindo acerca da relagdo existente entre Criminalistica, Criminologia e Direito, o
que se busca ¢ descrever o contexto no qual se coloca o problema de pesquisa, além de reunir

elementos capazes de evidenciar a pertinéncia da metodologia adotada.

Assim, ao pressuposto de que o tema em debate implica necessariamente em reflexdes
criminologicas e juridicas, uma vez estabelecido o conceito de Criminalistica, ha de se

questionar como essa atividade se relaciona com a Criminologia e com Direito.

2.1 CONCEITO DE CRIMINALISTICA

Normalmente concebida como servico publico, a atividade de Criminalistica
compreende um conjunto de conhecimentos técnico-cientificos empregados na apuracdo da
dindmica material de fatos supostamente criminosos, por meio da qual se busca legitimar a

aplicagdo ou o afastamento da lei penal.

Refletindo o desenvolvimento tecnoldgico notado nas mais diversas areas do saber, a
Criminalistica se consolida como Ciéncia da Investigagdo Criminal, interessada em
compreender o crime ndo propriamente como categoria sociolégica — ou como fato social®,
mas sim como um determinado ato/fato da vida, de ocorréncia materialmente evidenciavel,

passivel de investigagdo técnico-cientifica e, portanto, de descricao e comprovagdo objetiva.

A Criminalistica pode ser reconhecida, portanto, como atividade de investigacdo
técnico-cientifica, desenvolvida em ambiente tipicamente forense, voltada a legitimacao das
decisdes tomadas no curso de uma persecucao penal, tendo por base o exame de evidéncias

materiais relacionadas ao evento investigado.

? Dirkheim (2007) classificou o crime como fafo social, reconhecendo-lhe o cardter de generalidade e
normalidade. Para o renomado autor francés, o crime estd presente em todas as sociedades, tornando-lhes
saudaveis na medida em que garante a evolugdo da moral instituida. A manifestacdo criminal s6 seria
patolégica se atingisse taxas muito elevadas ou muito abaixo que as habituais em dada sociedade.
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L1 (1 . 4 Lo .
Trata-se, em ultima andlise, de um meio de prova® (no caso, prova técnico-cientifica
ou prova pericial), voltada ao esclarecimento de fatos que, supostamente, definem uma pratica

criminal.

Nesse sentido, a Criminalistica envolve hoje a aplicagao de conhecimentos oriundos
de diversas ciéncias aplicadas, buscando, de um lado, elucidar a dindmica e as circunstancias
definidoras da materialidade de um fato supostamente criminoso e, de outro, a identificar as

pessoas (autores e/ou vitimas) envolvidas nesse mesmo fato.

Seu carater multidisciplinar se revela desde a origem de sua sistematizacgao, ocorrida
no final do Século XIX°, quando austriaco Hans Gross, juiz de instrugdo e professor de
Direito Penal, denunciando a inadequagdo dos métodos de investigacdo criminal baseados em
castigos corporais, produziu a obra intitulada “Handbuchfiir Untersuchungsrichterals System
der Kriminalistik”, ou simplesmente “System der Kriminalistik”, que pode ser traduzida como
“Manual para Juizes de Instru¢do sobre um Sistema de Criminalistica”, na qual, pela primeira
vez, admitia-se a ideia de um Sistema de Criminalistica em que as ciéncias naturais € as artes
passavam a ser usadas para a elucidacao de fatos supostamente delituosos e na identificagao

de pessoas neles implicadas.

Gross definiu a Criminalistica como o estudo da fenomenologia do crime, defendendo
a superacao dos meios primitivos, magicos ou violentos de investigagdo criminal por métodos

racionais, derivados do conhecimento técnico-cientifico até entdo elaborado.

Acerca do contexto no qual, originalmente, Hans Gross propde o desenvolvimento de

Sistema de Criminalistica, Amorim (2012) esclarece que:

Grassberger (1956) relata que Hans Gross, ao perceber que pouco tinha
aprendido em sua formagdo juridica sobre como estabelecer os fatos que
levam o juiz a identificar a pessoa culpada de um determinado delito, e sobre
os quais ele deveria basear suas decisdes, comecou a trabalhar para
preencher essa lacuna. Para esse fim, durante o longo periodo em que atuou
como Juiz de Instrugdo, dedicou-se aos estudos de diversos tratados de

4 Na dimensio juridico-processual, por meios de prova compreende-se a atividade desenvolvida no dmbito de
um processo, destinada a geragdo de convicgdo acerca da existéncia e das caracteristicas de um fato
controvertido. Além de definir uma fonte de prova, a atividade de Criminalistica ¢ também descrita como meio
de obtengdo da prova, tendo em vista que compreende também o método ou modo de se alcangar uma fonte de
prova, ou seja, a origem dos dados ou informagdes que se traduzirdo em provas. Nesse sentido: Manzano, Luis
Fernando de Moraes; Prova Pericial: admissibilidade e assung@o da prova cientifica e técnica no processo
brasileiro. Sdo Paulo: Atras, 2011, p. 4-5.

> RABELLO (1996), GIALAMAS (2000) e CARVALHO (2006) divergem quanto ao ano da primeira edigdo
deste trabalho: 1870, 1883 ou apos 1890.
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fisica, medicina, psicologia, microscopia, fotografia e ci€ncia em geral com
o0 objetivo de descobrir em que medida tais conhecimentos poderiam ajudar a
investigacdo do crime, fundando assim a “Criminalistica” como uma ciéncia
policial especial. Ainda segundo Grassberger (1956), Hans Gross
considerava um caso criminal como um problema cientifico a ser resolvido
por um juiz que, além de um alto nivel de habilidade, deveria ter os melhores
auxilios técnicos de especialistas e aparelhos & sua disposi¢do, que
adotassem métodos de pesquisa, sem suposi¢cdes. Quanto mais era
convencido em suas pesquisas da utilidade dos varios campos das ciéncias
para auxiliar a Justica na detec¢do de crimes, mas ele percebia que era
impossivel sistematizar, de forma individualizada, o actmulo de
conhecimentos nessa area. Assim, Hans Gross, constatou que era necessario
um trabalho bem planejado de uma equipe de especialistas e a criacdo de um
orgdo para publicagdo, com o Unico propdsito de cultivar os estudos
cientificos do crime e os métodos de sua supressdo, surgindo assim a ideia
de “Criminalistica como um sistema” (AMORIM, 2012, p. 60).

Por outro lado, Manzano (2011, p. 174 a 179), admite que, como pratica forense, a
atividade de Criminalistica tem sua origem relacionada ao desenvolvimento da Medicina,
ocorrido entre os séculos IX e XIV, que potencializou o emprego do conhecimento médico

ndo apenas em centros de satide, mas também em processos judiciais de natureza criminal.

Para Cavalcanti (1995), de inicio, coube a Medicina Legal toda pesquisa, busca e
interpretagdo de elementos relacionados a materialidade do fato penal e ndo s6 o exame do
corpo humano. Contudo, de acordo com Garrido (2002), diante do desenvolvimento de
diversos outros ramos da ciéncia, a Criminalistica expandiu-se em areas de atuacdo, criando
seus proprios métodos e maneiras de correlacionar esses conhecimentos em favor da
investigacao de fatos potencialmente criminosos. De forma geral, a Criminalistica se vale de
métodos de diversas ciéncias para informar as atividades policiais e judiciarias de

investigagdo criminal.

Seja como for, percebe-se hoje que, nos mais diversos sistemas de persecucio penal,
principalmente naqueles que se auto proclamam democraticos, a Criminalistica evoluiu e
alcancou grande desenvolvimento institucional, notabilizando-se pela confianca e
credibilidade que inspira, a partir do anlincio da conjugacdo dos seguintes elementos:

conhecimento cientifico, objetividade, isen¢do e imparcialidade.

Acerca desse seu carater, Saad Netto (2010, p. 44) esclarece que “a conjugagdo dos
elementos ciéncia, objetividade, isencao e imparcialidade autoriza a atribuir a pericia criminal

e a prova dela resultante o mais alto grau de confianca e credibilidade”.
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De fato, considerando o atual estagio de desenvolvimento cientifico e tecnologico, em
face dos mais variados tipos de ocorréncias capazes de materializar praticas delitivas,
multiplicam-se as possibilidades de identificacdo e processamento de evidéncias (fontes de
prova pericial), mesmo naqueles casos em que, outrora, ainda por falta de conhecimento, seria

inimaginavel o cabimento de uma analise do fato sob o aspecto técnico-cientifico.

Diante da profusdo de novos tipos penais e do aprimoramento técnico das praticas
criminalizadas, a Criminalistica passou a se estabelecer e se qualificar pelo emprego
simultaneo e transversal de conhecimentos proprios de diversas ciéncias, a exemplo da
Contabilidade, Economia, Engenharia, Antropologia, Medicina, Historia, Informatica,

Ecologia, Eletronica e Biologia, além do proprio Direito, entre outras.

No mundo inteiro, tornaram-se célebres os casos de investigagdo criminal e/ou de
instrucdo processual penal solucionados por decisivas e, at¢é mesmo, surpreendentes

manifestagdes técnico-pericias.

Manzano (2011, p. 179) resume a importancia atual da atividade de Criminalistica nos
seguintes termos:
Sem embargo, ¢ inegavel a importancia do conhecimento técnico e cientifico
para o processo, como meio de se alcancar o entendimento sobre
determinados fatos, sobre os quais pairam controvérsias e, assim, possibilitar
que sejam dirimidas pelos juizes e tribunais.
A atividade de Criminalistica tornou-se, assim, tdo relevante que passou a ocupar o
imaginario popular®, sendo amplamente explorada na literatura, no cinema e em famosas

séries de televisao.

No Brasil, assim como na maioria dos paises autoproclamados democraticos,onde a
pretensdo punitiva do Estado tem compromisso de se realizar sob garantia de adequada
fundamentagio fatico-juridica’, a atividade de Criminalistica também se estabelece com
importancia decisiva para manuten¢do da esperanga numa persecucdo penal ao mesmo tempo

justa (capaz de, com respeito as garantias individuais,comprovar os fatos e as circunstancias

6 Antes mesmo da publicacdo da obra de Hans Gross, Edgar Alan Poe publicara “Os crimes da Rua Morgue”, “A
Carta Roubada” e “O Mistério de Marie Roget”, romances nos quais o investigador técnico-cientifico assumiu
o papel protagonista. Em 1887, Arthur Conan Doyle publicou “Um estudo em vermelho”, romance policial
que apresenta pela primeira vez o personagem Sherlock Holmes, tipico investigador técnico-cientifico. Em
1883, Mark Twain publica “Life onthe Mississipi”, romance no qual um assassino foi identificado pelo uso das
impressdes digitais. Recentemente, titulos como “O colecionador de Ossos”, “A rocha” e “CSI — Crime
Scenelvestigation™ alimentam o imaginario popular em relacdo a atividade de Criminalistica.

7 Trata-se aqui do principio da motivagdo das decisdes judiciais, tratado em maiores detalhes na Subsegdo 2.2.4.
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em que se fundam a responsabilidade criminal) e efetiva (capaz de promover, sem

discriminacdo, a aplicacdo da lei penal).

22  CRIMINALISTICA E CRIMINOLOGIA

A dificuldade em encontrar publicacdes sobre a relagdo entre a Criminologia e a
Criminalistica sugere que essa ¢ uma tematica ainda pouco explorada pelos teéricos de ambas

as disciplinas.

Tendo em vista a natureza propria do tema aqui explorado, compreende-se que essa
pesquisa se constitui numa boa oportunidade para, mesmo em linhas gerais, explorar um

pouco essa relagao.

De fato, além dos aspectos técnico-cientificos e juridicos que naturalmente envolvem a
atividade de Criminalistica, a temdtica aqui explorada estimula reflexdes criminologicas, na
medida em que pressupde uma compreensao mais profunda acerca da dinamica na persecucao
penal e do papel nela exercido por um de seus principais atores, que ¢ o operador de

Criminalistica, ou seja, o perito criminal.

Nesse sentido, importa revelar que a Criminologia se encontra hoje estabelecida como
ciéncia de base empirica e de natureza causal-explicativa, que se dedica ao estudo do
comportamento humano definido como criminoso, buscando compreender suas causas e
implicacdes biopsicossociais, bem como construir solugdes capazes de se opor aos efeitos
danosos da criminalidade, verificados em relagdo a vitima, ao proprio autor, as instituigdes

que compdem o sistema penal e & comunidade no qual ocorre o fenomeno criminal.

O carater multidisciplinar da Criminologia também se revela desde sua origem, ainda
mais se considerarmos que seus fundadores foram um médico (Cesare Lombroso), um
socidlogo (Enrico Ferri) e um magistrado (Raffaele Garofalo), valendo, portanto, reconhecer a
presenca de, ao menos, trés disciplinas (clinica, sociologica e juridica) fundadoras do
pensamento criminologico, articuladas em favor da construgdo e estruturacio do

conhecimento sobre o fendmeno criminal (PEREIRA DE ANDRADE, 1995, p.24).

Vale ressaltar que, justamente, ao fundamento da Antropologia Criminal Lombrosiana,
0 pensamento criminoldgico comega a se estruturar no ambito do chamado paradigma
etiologico (ou paradigma do ato), de cunho eminentemente positivista, por meio do qual o

crime passa a ser definido como uma realidade ontoldgica, pré-constituida ao Direito Penal,
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com causas proprias, passiveis de investigagdo cientifica capaz de instrumentalizar o servigo

de repressdo criminal, em defesa da sociedade (PEREIRA DE ANDRADE, 1995, p.24).

Essa Criminologia Positivista mostra-se, portanto, fortemente influenciada por uma
atividade cientifica, exercida originariamente pela Medicina, mas, atualmente, também por
outras ciéncias forenses, das quais, inevitavelmente, os juizes criminais tém se valido no
regular exercicio das fungdes jurisdicionais, principalmente, tendo em vista a existéncia de

tipos penais das mais variadas naturezas.

De fato, a Medicina Forense tem um papel historico muito importante no que diz
respeito a relagdo entre Criminalistica e Criminologia. Descrevendo essa historica relagao,
Ferla (2014) demonstra como os médicos transformaram os conhecimentos especializados
(cientificos) em elementos juridicamente aceitdveis e eficientes, inteligiveis e utilizaveis,
forcando o estabelecimento de relagdes institucionais entre Direito e Medicina e, em larga
medida, conferindo a eles proprios (operadores da Medicina) o exercicio de parte substancial
do poder de julgar. A autora declara, ainda, que, nessa trajetdria, valendo-se de uma pretensa
superioridade do seu conhecimento cientifico, a pericia médica buscou se impor (e
efetivamente se imp0Os) perante outros atores sociais (policiais, juizes, testemunhas e
investigado/réu), numa disputa pela prerrogativa de produzir a verdade em espagos

institucionais dedicados ao combate a criminalidade.

De fato, a pericia médico-legal conferiu impacto social as teses da Criminologia
Positivista, de orientacdo biodeterminista, que, a partir da segunda metade do Século XIX,

exerceram grande influéncia nos mais diversos sistemas penais.

Associadas ao evolucionismo darwinista, as elaboragdes bioantropologicas de
criminalidade influenciaram construgdes teoricas que intensificaram o segregacionismo € o
posicionamento discriminatério as minorias étnicas e sociais, influenciando governantes,
legisladores e magistrados de varios paises — expressando-se, inclusive, na defini¢do de

politicas criminais (BALERA & DINIZ, 2013).

E certo que, diante do apelo discriminatério e excludente que também abrigava, a
Criminologia Positivista mostrou-se, em larga medida, incompativel com valores
humanitarios e democraticos difundidos no Século XX, passando, assim, a dividir espaco com
uma teoria critica do sistema penal — Criminologia Critica, estruturada em torno do paradigma
da reacdo social, na qual o eixo central da discussdo desloca-se das causas da criminalidade

para as chamadas condi¢ées da criminalizagdo, verificadas em cada sistema penal.
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Para os criticos, o crime ndo define uma qualidade da conduta assumida pelo individuo
(paradigma do ato), mas sim uma consequéncia da aplicagdo que outros individuos, em
condi¢do privilegiada, fazem das regras criminalizantes (paradigma da reagdo social). Na
perspectiva da reagdo social, o sistema penal ndo alcangaria igualitariamente todos que
assumem as condutas tipicas, mas apenas os vulneraveis, assim considerados em funcdo de

fatores sociais, econdmicos ou politicos.

A responsabilidade criminal seria, entdo, atribuivel somente aos individuos que, por
sua especifica condi¢ao de vulnerabilidade, demonstrassem aptidao para serem qualificados
(etiquetados, estigmatizados) como criminosos. O processo de criminalizagdo seria, assim,
determinado por uma seletiva reacdo, que compde a mecanica do controle social global,
exercido, a principio, pelo legislador (criminalizagdo primaria), passando pela policia e pelo
Poder Judiciario (criminaliza¢do secundaria), até o sistema penitenciario € os mecanismos de
controle social informal. A condi¢do de “vulneravel” ao sistema penal, por outro lado,
costuma ser associada aos mais baixos extratos sociais, tendo em vista que os grupos sociais
mais poderosos seriam capazes de impor ao sistema por eles mesmos operados a imunidade

de suas proprias condutas.

Ao contrario dos positivistas, os criticos ndo reconhecem consisténcia no argumento
de que, por meio da atividade de Criminalistica, a persecu¢ao penal pode se estabelecer com
mais justica e efetividade. E que, no paradigma da reagdo social, por principio, a persecugio
penal ndo se pde a servigo da justica, mas sim do controle social exercido por meio das
estratégias de criminalizagdo. Nesse sentido, efetiva seria a persecugdo que favoreca a captura
dos individuos vulneraveis e ndo a que promova, sem discriminagdo, a puni¢do dos

responsaveis por praticas criminosas.

Ainda assim, sem desconhecer a importancia da Criminologia Critica, que tanto tem
contribuido para o aprimoramento dos sistemas penais, revelando-lhe contradigdes e
antagonismos inconcilidveis, percebe-se no paradigma do ato uma expressiva contribuicao da
Criminologia Positivista para formagdo de diversos sistemas criminais contemporaneos
(inclusive o brasileiro), possibilitando a criacdo e o desenvolvimento de institutos penais e
processuais penais ainda hoje consagrados, como: prova pericial criminal, personalidade do
criminoso, motivagdo do crime, circunstancias do delito, individualizag¢do judiciaria da pena,
medida de seguranca, suspensdo condicional da pena, livramento condicional, progressao de
regime, periculosidade penal, tratamento tutelar ou assistencial do menor, além da insercao da

preocupacao com os individuos envolvidos na pratica delituosa (o autor e a vitima) e de uma
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maior compreensdo acerca da realidade do fendmeno criminal, garantida por aportes
conceituais oriundos da Medicina Legal e, hoje, também, de outras ciéncias forenses, ja
habilitadas nessa persistente disputa pela prerrogativa de produzir a verdade em espacos

institucionais dedicados ao combate a criminalidade.

Apesar da Escola Positivista da Criminologia ter expressado um determinismo que
ignorava outros fatores relacionados a pratica do crime, mostra-se legitima a busca por uma
compreensao técnico-cientifica do fendmeno criminal, muitas vezes justificada no interesse de
se assegurar um sistema que tutele de maneira mais eficiente os bens juridicos sociais
existentes, além de uma expectativa de aplicagdo dos instrumentos tecnoldgicos e cientificos

na prevencao e supressao das praticas criminosas (BALERA & DINIZ, 2013).

Assim, sob o influxo do paradigma do ato, admite-se que Criminalistica e
Criminologia ainda possuem estreita relacdo interdisciplinar, a merecer adequada exploragdo

epistemologica, tedrica e metodologica.

Ha de ressaltar que, apesar ambas as disciplinas encontrarem-se voltadas ao estudo do
fenomeno criminal, valendo-se, para tanto, da utilizagdo de diversos ramos do conhecimento
cientificamente estabelecidos (multidisciplinaridade), elas diferem esencialmente quanto a
abrangéncia de suas predigdes: enquanto a Criminalistica se volta para o estudo de
determinado fato supostamente delituoso, buscando definir sua dindmica material para fins de
persecucdo penal, a Criminologia se ocupa do crime como categoria biopsicossocial,
buscando definir suas causas, consequéncias e implicacdes, de modo a fornecer substrato

empirico para defini¢cdo de politicas criminais®.

No dizer de Shecaira (2012), ocupa-se a Criminologia do estudo do delito, do

delinquente, da vitima e do controle social do comportamento infrator, lancando mao de

8 Cumpre destacar que essa distingao se relativiza na medida em que seja admitida a existéncia da Criminologia
Forense. Num artigo em que se dispde a analisar a extensdo da aplicabilidade pratica da Criminologia,
Konvalina-Simas (2014) admite que observacdes e opinides criminologicas sejam utilizadas no esforco de
elucidagdo do fato supostamente criminoso, seja no ambito da investigagdo criminal ou da instrugdo
processual. Nesse sentido, a Criminologia colocar-se-ia ao lado de outras ciéncias forenses, procurando
respostas para questdes investigativas que digam respeito a um determinadofato concreto, supostamente
criminoso, sobre o qual existam duvidasacerca da sua dindmica material. Alertando para uma nova
oportunidade de trabalho que se abre para os crimindlogos, a autora apresentar Criminologia Forense como
atividade por meio da qual se retne, analisa e a apresenta provas com o intuido de promover o rigor cientifico
nos procedimentos legais. Nesse sentido, os conceitos de Criminalistica e de Criminologia tendem a confundir-
se, de modo que a Criminologia poderia ser considerada como mais uma das ciéncias que compdem a
Criminalistica, da mesma forma que a Criminalistica poderia ser considerada mais uma das ciéncias que
compde a Criminologia.
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pesquisas empiricas interdisciplinares.

Rabelo (1996), apud Velho et al (2011), descreve a Criminalistica como uma
disciplina técnico-cientifica por natureza e juridico-processual-penal por destinacdo, que
concorre para a elucidacdo dos fatos supostamente criminosos e da identidade dos respectivos
autores, por meio do adequado exame e da correta interpretagdo dos vestigios materiais

vinculados a tais fatos e autores.

Nesse sentido, vale notar que, em sua dimensdao instrumental, a atividade de
Criminalistica pode, inclusive, se constituir em relevante fonte de pesquisa, fornecendo
diversos e qualificados dados empiricos acerca a) da dindmica material de determinados fatos
penalmente relevantes, b) da dindmica da produgdo probatédria verificada no curso da
persecucdo penal e c¢) do papel social exercido pelos operadores da Criminalistica, de modo a

tornar vidvel o a elaboracdo de predigdes tipicamente criminologicas.

Para Garrido, Stangeland e Redondo (2006), apud Pereira (2010), a Criminologia se
enriquece na medida em que tenha acesso aos dados estabelecidos pela Criminalistica, e essa
necessita das teorias criminoldgicas para melhorar seu funcionamento, de tal forma que, entre
a Criminalistica e a Criminologia, se reconhece a ocorréncia de uma simbiose frutifera para

ambos 0s conhecimentos.

Na medida em que, justamente, sugere uma analise tanto da dindmica da produgao
probatoria no curso da persecugdo penal como do papel exercido pelos operadores da
Criminalistica, o estudo que hora se apresenta pode, entdo, definir uma pesquisa

criminolégica (além de juridica) sobre a atividade de Criminalistica.

23 CRIMINALISTICA E DIREITO

A relagdo entre Criminalistica e Direito decorre da necessidade de uma compreensao
mais profunda acerca da natureza propria de determinados fatos, admitidos como penalmente

relevantes.

Importa, entdo, avaliar tanto a importancia que os fatos t€ém para a construgdao do
Direito, como a contribuicdo que a Ciéncia pode oferecer para compreensdo da natureza

desses mesmos fatos.

De inicio, vale lembrar que, normalmente definido no rol das humanidades, o Direito

compreende um conjunto de conhecimentos criteriosamente organizados acerca das condutas
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humanas institucionalmente referidas (normatizadas).

Ao lado, por exemplo, da Filosofia, Teologia, Linguistica e Politica, o Direito alcanga
o comportamento humano por meio de uma metodologia fonomenologica-existencialista, que
pressupde aplicacao tanto da experiéncia sensorial como da experiéncia psicoldgica, tendo na

hermenéutica uma das principais ferramentas de investigagao (STRECK, 2004).

Nessa perspectiva, contrasta com as (assim consideradas) ciéncias formais, nas quais
predominam os métodos baseados nas observagdes sensoriais, tendo na experimentagao € na

refutacdo suas principais ferramentas de investigagao.

Reconhecendo que o Direito compde uma realidade definida no processo existencial
do individuo e da coletividade, Reale propde o reconhecimento de seu carater tridimensional:
O Direito € uma realidade, digamos assim, trivalente ou, por outras palavras,
tridimensional. Ele tem trés sabores que ndao podem ser separados um dos
outros. O Direito € sempre fato, valor e norma, para quem quer que o estude,
havendo apenas variacdo no angulo ou prisma de pesquisa. A diferenca €,
pois, de ordem metodoldgica, segundo o alvo que se tenha em vista atingir.
(REALE, 1994, p. 123)
Para ao autor, em sua dimensao fatica, o Direito se define por meio de uma realidade
social historico-cultural. J4 na sua dimensdo normativa, o Direito ¢ compreendido como

ordenamento (regramento). Por fim, na dimensdo valorativa, o Direito ¢ reflexdo critica sobre

as dimensdes anteriores em busca de solugdes racionais para os conflitos.

Nesse sentido, para o desenvolvimento do Direito (bem como das humanidades em
geral), ainda mais em face da complexidade gerada pelo atual estdgio de desenvolvimento
tecnolodgico, torna-se imprescindivel a ado¢do de uma atitude interdisciplinar, por meio da
qual os conhecimentos humanisticos que compdem o Direito recebam aportes conceituais
oriundos das ciéncias empiricas, possibilitando uma compreensao mais profunda e abrangente

acerca da dimensao fatica dos fendmenos juridicos.

Projetada no campo juridico-criminal, essa condi¢do faz ressaltar a interdependéncia
naturalmente havida entre Direito e Criminalistica, tendo em vista que, sem uma defini¢ao
clara e precisa acerca do fato supostamente criminoso, em muito restara prejudicada a

possibilidade de aplicagao ou de exclusao legitima do Direito Penal.



29

Essa relagdo encontra adequada defini¢do nos estudos de Luigi Ferrajoli sobre Direito

~ 9 . . . ..
e razdo , quando, com base na denomina de teoria geral do garantismo, o renomado jurista
italiano revela a natural vocagdo do Estado Democratico de Direito para a tutela das

liberdades do cidadao frente as varias formas de exercicio arbitrario do poder.

Em dois dos dez axiomas que compde a sua consistente teoria do garantismo, Ferrajoli
ressalta a importancia capital que a prova tem para legitimacdo da atividade de persecugdo

penal:
a) Nulla accusatio sine probatione (principio do 6nus da prova para acusagao);
b) Nula probatio sine defensione (principio do contraditdrio).

Evidenciando a importancia da prova, Ferrajoli se propde a discutir o problema da
verdade processual, ressaltando que, além de promover as liberdades individuais, as garantias
processuais também se constituem em garantia da verdade, afinal “o conceito de verdade
processual é, em suma, fundamental ndo apenas para uma teoria do processo, mas também

pelos usos que dele sdo feitos na pratica judicial” (FERRAJOLI, 2002, p.39).

E avangando em sua andlise sobre Direito e razdo, Ferrajoli propde o reconhecimento
de duas dimensdes da verdade: a verdade fatica (quaestio facti) e a verdade juridica (quaestio
juris). Na dinamica da persecucao penal, essas dimensdes da verdade tornam-se evidentes
diante da necessidade de, primeiro, por indu¢do, comprovar a existéncia de um fato e sua
imputacdo a um agente e, segundo, por deducdo, interpretar se o fato comprovado constitui

(ou ndo) um crime (FERRAJOLI, 2002, p.40).

A Criminalistica se relaciona com o Direito principalmente em fun¢do da chamada
verdade fdatica, que, em se tratando de persecucdo penal, normalmente, diz respeito a
acontecimentos passados, sobre os quais ndo ha possibilidade de verificacdo experimental
direta, mas que, por outro lado, comporta demonstracio por meio de prova (evidéncias),
capazes de, indiretamente, colocar o sujeito cognoscente (investigador, juiz, acusacao, defesa)

em contato com o fato supostamente criminoso.

? Trata-se aqui da classica obra, originalmente publicada na Italia em 1989, intitulada Diritto e Ragione: Teoria
del Garantismo Penale. Depois de sua publicagdo, Diritto e Ragione passou rapidamente figurar entre as obras
juridicas mais importantes do direito contemporaneo, transformando-se em um verdadeiro classico do século
XX, de tal maneira que seu estudo certamente se tornou obrigatoria juristas e crimindlogos. Em diversos paises
da América Latina, inclusive no Brasil, o garantismo serviu de fundamento teérico a embasar o processo de
redemocratizagdo experimentado no final do século XX, eu foi caracterizado pela promulgagdo das novas
constituigdes que consagraram aos direitos e garantias fundamentais dos individuos, sobretudo aqueles de
liberdade, em detrimento das arbitrariedades do Estado (TRINDADE, 2013).
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Noutras palavras, diante da impossibilidade do exercicio de um empirismo
contemporaneo, a compreensdo do fato investigado passa a depender de provas capazes de
revelar a dinamica material de acontecimentos passados, com emprego, portanto, do método

historiografico (PEREIRA, 2010, p. 62).

Entre os meios de prova capazes de revelar a verdade fatica, legitimada pela confianga
que a sociedade deposita na racionalidade e na objetividade do método cientifico,
institucionaliza-se a atividade de Criminalistica. A rigor, diante do prestigio alcangado pela
Ciéncia, a prova técnico-cientifica passa, ela propria, a integrar o regime de garantias
processuais, na medida em que, conforme estabelecido no Codigo de Processo Penal
Brasileiro - CPPB, a pericia criminal se torna indispensavel no caso de apuragdo de infragdes

penais que deixam vestigio, ndo podendo supri-la sequer a confissdo do acusado. (art. 158).

Descrevendo a pericia criminal como instrumento de concretizagdo do respeito a
dignidade da pessoa humana, Saad Netto assevera que:
Com efeito, se faz pericia porque a lei determina que assim se proceda. E a
lei assim o faz porque o que esta em jogo €, de um lado, o status libertatis do
suspeito/indiciado/acusado, € de outro o jus puniendi estatal. Portanto, é a
liberdade do individuo de um lado e o direito de punir do Estado de outro
lado. Ante o deletério impacto e frustracdo que a falibilidade e fragilidade de
provas como as confissdes e as testemunhais acabam por causar, ressalta a
prova pericial penal. Os fundamentos que alicercam a prova objetiva e
cientifica, na medida em que trazem as partes envolvidas em demanda
judicial a necessaria confianga na justica da decisdo, pavimentam o caminho

para a concretizagdo do respeito a dignidade humana no rito probatorio.
(SAAD NETTO, 2010, p. 47).

Nao se trata de atribuir valor absoluto a atividade de Criminalistica, na medida em
que, “a ‘verdade’ de uma teoria cientifica e, geralmente, de qualquer argumentacdo ou
proposi¢do empirica € sempre, em suma, uma verdade ndo definitiva, mas contingente, nao
absoluta, mas relativa ao estado de conhecimentos e experiéncias levados a cabo na ordem das
coisas de que se fala, de modo que, sempre, quando se afirma a ‘verdade’ de uma ou mais
proposi¢des, a Unica coisa que se diz € que estas sdo (plausivamente) verdadeiras pelo que
sabemos dobre elas, ou seja, em relagdo ao conjunto de conhecimentos confirmados que deles

possuimos” (FERRAJOLI, 2002, p. 42).

Ainda assim, a posi¢do de destaque que a prova técnico-cientifica ocupa no dmbito da
persecucao penal torna evidente seu status de garantia processual, revelando a capacidade

potencial que a atividade de Criminalistica tem para, efetivamente, contribuir na solugdo
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satisfatoria do problema gerado pela ocorréncia do fato supostamente criminoso.

A suposta ocorréncia de um crime potencializa o surgimento de um problema
ontologicamente complexo, que, conforme a teoria tridimensional do Direito se revelara nao
apenas em sua dimensdo normativa e valorativa, mas, primeiramente, na dimensao fatica: o

que de fato aconteceu?

A seu turno, como atividade que auxilia na solu¢do do problema materializado na
ocorréncia de um fato supostamente criminoso, a Criminalistica compde uma pratica que
muito se aproxima da concep¢ao pragmatica de investigacdo cientifica descrita por Dutra
(2008) e por Laudan (2011), em fun¢do da qual se compreende que a ciéncia tem, justamente,
a func¢do de promover a resolu¢do ou a clarificacdo de problemas que sejam relevantes o

suficiente para justificar a realiza¢do de uma investigacdo racional e objetiva.

Admitindo-se, entdo, que, por meio de uma compreensdao estabelecida no campo
técnico-cientifico, a Criminalistica contribui para a solucdo ou clarificagio de um
determinado fato penalmente relevante, hd de se admitir também a existéncia potencial de
uma categoria autonoma de atividade institucional, denominada de investigagcdo criminal

cientifica.

Para Dewey (1991), apud Dutra (2008), independente do método empregado, toda
investigacdo se constitui num processo'’ através do qual, de maneira dirigida e controlada,
uma situacao indeterminada ¢ transformada noutra determinada, ou seja, por meio de uma
investigagdo, elementos de uma fragmentéria situacdo original sdo convertidos num todo

unificado, voltado a solugdo do problema inicialmente proposto.

Por outro lado, a qualidade cientifica (circunstancialmente atribuivel a uma
investigacao) depende daquilo que se compreenda como ciéncia. Nicola Abbagmnano (2003),
apud Pereira (2010), em sintonia com o pensamento de Popper'!, descreve ciéncia como
sendo o “conhecimento que inclua, em qualquer forma ou medida, uma garantia da propria

validade™.

10 , . . ~ . .
Processo deve aqui ser compreendido como sequéncia de agdes coordenadas, empreendidas com um objetivo
claro e definido, através da mobilizagdo de recursos limitados, dentro de um prazo preestabelecido.

" Em Conjecturas e Refutagoes, Popper (2008) rompe com a o ideal de verdade absoluta que envolve o
conhecimento cientifico, esclarecendo que a ciéncia se desenvolve através dos proprios erros e que 0s
argumentos racionais se prestam a critica das solugdes propostas para os problemas cientificos. Para ele, a
ciéncia progride por meio de antecipagdes, palpites, tentativas de solugdo e conjecturas, que sao
constantemente testadas pelo espirito critico do cientista, ou seja, por refutagdes.
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Por tal concepcdo, a ciéncia se revela como conhecimento aplicavel, de natureza
instrumental, passivel de ser empregado como atividade intelectual voltada a solug¢do de
problemas — solug¢do essa que, em ultima andlise, se constitui em evidéncia da propria

validade.

Laudan (2011) esclarece que, apesar de filosofos e historiadores da ciéncia darem
pouca aten¢do aos desdobramentos de tal abordagem, impde-se a compreensdo de que a
ciéncia consiste, essencialmente, numa atividade de solucao de problemas.
Os filésofos da ciéncia em geral imaginaram que podiam revelar a
racionalidade da ciéncia ignorando, em suas analises, o fato de que as teorias
costumam ser tentativas de resolver problemas empiricos especificos acerca
do mundo natural. Do mesmo modo os historiadores da ciéncia, por sua vez,
costumavam imaginar que a cronologia das teorias cientificas possuisse uma
inteligibilidade intrinseca que exigiria pouco ou nenhum conhecimento dos
problemas particulares que preeminentes teoria do passado tencionavam
resolver (LAUDAN, 2011, p. 17-18).
De fato, mais do que em qualquer outra forma de saber, a ci€ncia se caracteriza como
um eficiente sistema metodoldgico de solugdo de problemas, apesar da ampla variedade de

objetivos que a ela podem ser atribuidos, como: explicar e controlar a natureza, alcancar a

verdade sobre o mundo e sobre o homem, produzir utilidades sociais, etc.

Em termos pragmaticos, portanto, a definicdo de ciéncia ora adotada, conforme
sugerido por Dutra (2008), prescinde de uma teoria rigorosa e acabada, propria da
epistemologia tradicional, fazendo com que a investigagdo cientifica possa ser compreendida
como pratica desenvolvida mediante um modelo de comportamento realizado no interior de

certas institui¢des, tradicionalmente identificadas pela tradi¢do cientifica.

Essa concep¢do em relacdo a investigagdo dentro de um contexto
institucional possui relevancia especial na medida em que nos permite
considerar os varios contextos de desenvolvimento de uma dada investigacdo
— a exemplo da investigacdo criminal —, considerando seus conceitos tipicos
e seus limites, sem, contudo, desqualifica-la como atividade tipica de
pesquisa cientifica (PEREIRA, 2010, p.58).

A compreensdo assim estabelecida implica em considerar a atividade de Criminalistica

como espécie de ciéncia aplicada (tecnologia, portanto), mediante a qual o esfor¢o cientifico

se volta para um proveito social direto, imediato, relativo a persecucao penal.

Frise-se que essa ndo €, necessariamente, uma escolha minimalista, oportunista ou

casual, afinal:
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Sabe-se, com efeito, que ¢é possivel utilizar um martelo sem saber
absolutamente como funciona a vibragdo das texturas cristalinas metalicas da
cabeca do martelo. Nada ¢ mais facil do que esse mito segundo o qual ¢é
preciso compreender todo o mecanismo de alguma coisa antes de poder
utiliza-la. Pelo contrario, a pratica cientifica assemelha-se bem mais a
compreensdes locais: pode-se muito bem realizar pesquisas experimentais
sobre a aspirina sem compreender em absoluto o que surgird mais tarde
como uma teoria do funcionamento da aspirina. (FOUREZ, 1995, p. 202)
Resta, entdo, estabelecida a possibilidade da investigagdo criminal constituir-se
cientificamente, na medida em que nela também se verifica a aplicacdo de diferentes métodos
de pesquisa, empreendidos num contexto institucional proprio, visando compreender um

objeto determinado, que ¢ o fato potencialmente criminoso, considerado em face de sua

materialidade e sua autoria.

Admitida a existéncia de algumas especificidades tipicas da investigacdo criminal,
nela podem ser facilmente reconhecidas categorias proprias de uma investigacao cientifica.
Diante de um dado problema (suposta ocorréncia do crime), das plausiveis hipoteses de
investigacdo, (conjecturas), da técnica de busca e coleta de dados acerca do problema
(reunido de evidéncias), das andlises objetivas (experimentacdo e refutacdo) e da
formaliza¢dao de uma conclusdo (com o objetivo de solver a situagdo problema), for¢osa serd a
compreensdo de que a investigagdo criminal pode ser definida como pesquisa de natureza

cientifica.

As peculiaridades dessa modalidade de investigacdo cientifica sdo definidas em funcao
do seu objeto, que envolve a solucdo de demandas geradas em face da ocorréncia de condutas
potencialmente criminosas, ¢ dos limites metodologicos impostos pela garantista ordem
constitucional vigente, em tese, comprometida com a plena eficicia dos direitos

fundamentais.

E certo que, além de submeter-se ao controle €tico de sua producao técnico-cientifica,
o operador de Criminalistica deve ainda cumprir fielmente as normas (ou os limites) que
disciplinam a atividade persecutoria e que, em sua grande maioria, buscam preservar direitos
fundamentais das pessoas envolvidas no fato investigado. Trata-se de garantias processuais
consideradas tdo relevantes que sua inobservancia caracteriza ilicitos igualmente merecedores

de repressao criminal.

Essas condicionantes constituem-se em limites objetivos, definidos como requisito de

legitimidade da propria atividade de Criminalistica, conforme restard demonstrado mais
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adiante nas discussdes acerca da admissibilidade da prova pericial criminal.

Como se pode perceber, essa ¢ uma nocao de Criminalistica absolutamente compativel
como ideal pragmatico de uma investigagcdo cientifica, concebida como atividade prépria de
ciéncia aplicada, voltada a geracdo de um relevante e imediato proveito social — auxilio na
solucdo do problema surgido em face da ocorréncia de um fato supostamente criminoso, por
meio de uma manifestagdo técnico-cientifica acerca da materialidade e autoria de um fato,

sobre o qual recai a suspeita de pratica delitiva.

Trata-se, obviamente, de uma investigagao cientifica sui generis, na medida em que
seu método ndo se define apenas em funcdo da esséncia substantiva (material) do fato a ser
apurado, mas também pela finalidade prépria a que se destina, qual seja, a tomada de decisdes
no curso de uma persecu¢do penal, com todas as garantias que essa atividade reclama num

Estado Democratico de Direito.

Nao se trata, portanto, da apuragdo cientifica de uma verdade que se justifica nela
propria, mas sim de uma legitima contribui¢do para realizagdo da Justi¢a Criminal, levada a
efeito sob a promessa de respeito aos direitos fundamentais de todos os cidaddos (seja da
vitima, do possivel autor e dos demais atores da persecugdo penal), visando restaurar a paz

social abalada pela possivel ocorréncia do crime.

Sua qualidade se mede, portanto, ndo apenas no plano imediato (definicao eficaz do
fato investigado), mas também no plano mediato (definicdo garantista do método de

comprovagado do fato investigado).

Para a atividade de Criminalistica, a eficdcia encerra um valor que deve ser exercitado
com plena observancia dos limites metodoldgicos, que devem ser estipulados tanto em fungao
da natureza do objeto de investigagdo como da supremacia dos direitos fundamentais,
resultando na capacidade de tornar tecnicamente evidente um determinado fato em relagdo ao

qual se admite haver uma correspondente norma penal incriminadora.

Por outro lado, conforme definido por Ferrajoli (2002, p. 49), numa perspectiva
racional garantista, a aplicacdo do método legal de comprovagao pressupde o reconhecimento
de que, no curso de uma persecucdo penal, “ndo ¢ s6 a verdade que condiciona a validade,
mas ¢ também a validade que condiciona a verdade”. Para o festejado autor, a validade seria,
pois, “uma verdade normativa, no triplice sentido: a) uma vez comprovada definitivamente,
tem valor normativo; b) estd convalidada por normas; c) ¢ verdade na medida em que seja

buscada e conseguida mediante respeito as normas”. Admite-se, portanto, que a comprovagao
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de um fato ocorra na medida da validade juridica dos meios utilizados para sua obten¢do, o
que se verifica com mais for¢a no ambito do sistema penal que em qualquer outra atividade

administrativa ou judicial.

Intimamente relacionado com o Direito Penal e com o Direito Processual Penal, a
Criminalistica compreende, portanto, esse ideal de investigagdo criminal cientifica, onde
conhecimentos derivados de saberes autonomos sdo articulados num método historiografico
que, sendo determinado tanto por condicionantes negativas (garantias individuais
fundamentais) como pela natureza propria do fato investigado, volta-se a formagdo de
compreensdes formais, aproximativas e corrigiveis (aperfeicoaveis, portanto) acerca de fatos

pretéritos, sugestivos de praticas criminosas.
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3 CRIMINALISTICA NO SISTEMA JURIDICO-PROCESSUAL-PENAL BRASILEIRO

Como atividade técnico-cientifica voltada ao esclarecimento de fatos, em tese,
criminalmente relevantes, a Criminalistica se institucionaliza no sistema juridico-processual

penal brasileiro como espécie probatoria: prova pericial criminal.

No Brasil, o principal marco regulatério da atividade de Criminalistica ¢ proprio
Cddigo de Processo Penal, com destaque para a secdo dedicada a disciplina da prova, mais
especificamente, no seu Livro I, Titulo VII, Capitulo II, onde se encontram instituidas as
principais disposi¢des acerca Do Exame de Corpo de Delito e das Pericias em Geral, ou,

simplesmente, as principais normas gerais de Criminalistica.

Por outro lado, vale destacar que, como um todo organico, o Sistema Nacional de
Persecucdo Penal tem seu fundamento de validade estabelecido na propria ordem
constitucional vigente, motivo pelo qual a atividade de Criminalistica, como expressao dessa
atividade persecutéria, também reclama uma interpretagdo a luz dos principios adotados pela

Constituicao Federal de 1988.

Além da simples identificacdo dessas referéncias constitucionais e legais, cumpre
também buscar compreender, sob o aspecto juridico-processual-penal, como ¢ que, afinal, a

atividade de Criminalistica se insere na dindmica dessa persecu¢do penal instituida no Brasil.
Estas serdo, entdo, as etapas a serem percorridas neste capitulo.

A priori, serd tracado um panorama das principais normas gerais reguladoras da
atividade de Criminalistica. Depois, serdo apresentados principios constitucionais que,
informando a persecu¢do penal como um todo, por conseguinte, alcangam também a atividade
de Criminalistica. Por fim, descrever-se-4 como, na pratica, a atividade de Criminalistica se

desenvolve em cada uma das etapas da persecugdo penal brasileira.

3.1 NORMAS GERAIS DE PERICIA CRIMINAL

Como diploma regulador da persecugdo penal exercida no Pais, o Codigo de Processo
Penal Brasileiro (CPPB) pode também ser considerado a norma fundante da atividade de

Criminalistica nacional.

No titulo especificamente reservado a disciplina da prova, o CPPB comega dispondo

sobre os principios gerais da atividade probatdria e, na sequéncia, imediatamente, passa a



37

disciplina Do Exame do Corpo de Delito, e das Pericias em Geral, estabelecendo entre os
arts. 158 e 184, as principais normas gerais sobre a atividade de Criminalistica exercida na

persecucao penal brasileira.

Em complementacao as disposi¢des do CPPB, ainda no tocante a disciplina geral da
Criminalistica, a Lei n.° 12.030/2009 confere autonomia técnica, cientifica e funcional a

atividade pericial criminal.

Além disso, especificamente no que diz respeito ao servico de Criminalistica Federal,
vale também registrar a existéncia da Lei n.° 9.266/1996, naquilo que diz respeito a carreira de

Perito Criminal Federal.

Num esforco de sistematizagdo, convém avaliar o conteudo dos principais dispositivos

contidos nestes diplomas legais.

3.1.1 Indispensabilidade do exame de corpo de deleito

Trata-se aqui de normas estabelecidas no CPPB que revelam a importancia destacavel
que a atividade de Criminalistica tem na persecucdo penal, comparada aos demais meios de

prova.

Em se tratando de fato supostamente criminoso do qual resultem vestigios, sera
indispensavel o exame do corpo de delitos, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo nem

mesmo a confissdo do acusado (CPPB, art. 158).

Tendo tomado conhecimento da ocorréncia de uma possivel infragdo penal, a
autoridade policial devera obrigatoriamente a) preservar o local até a chegada dos peritos
criminais, b) apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, ap6s liberados pelos peritos
e ¢) determinar, se for o caso, que se proceda a exame de corpo de delito e quaisquer outras

pericias (CPPB, art. 6°).

Existindo vestigios da infracdo, a eventual auséncia do exame de corpo de delito se
constitui em motivo de nulidade processual (art. 564, III, b), pelo que, na visdo de Capez
(2016, p.420), em relagdo a prova pericial, estaria configurada a “ado¢do excepcional do
sistema de prova legal”, em detrimento do regime de livre apreciacdo da prova (CPPB, art.

155)".

12 . . .. . . -
Acerca da liverdade conferida ao juiz para apreciar a prova, vide segdo 3.2.4.
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Nao sendo, contudo, possivel a realizagdo do exame de corpo de delito, por haverem

desaparecidos os vestigios, a prova testemunhal podera supri-lhe a falta (CPPB, art. 167).

Assim, tem-se que o meio habil para demonstrar a pratica de crimes que deixam
vestigios €, primeiramente, o exame de corpo de delito direto, quando se avalia o conjunto de
vestigios relativos aos fatos em apuragdo. Restando prejudicada a realizagdo do exame direto,
na sequéncia, aprece como alternativa o exame pericial indireto, realizado sobre elementos
secundarios, que, sem relagdo imediata com o fato em apuragdo, possibilitem inferéncias
sobre ele. Por fim, em situagdes extremas, diante do pleno desaparecimento dos vestigios e,
portanto, da insuperavel impossibilidade de realizacdo do exame pericial, a prova testemunhal

podera substituir a atividade de Criminalistica.

Com excecado do exame do corpo de delito (esse, invariavelmente, indispensavel), a
producdo de outras provas periciais depende da demonstragdo da necessidade de

esclarecimentos técnico-cientificos (CPPB, art. 184).

Investindo na diferenciacdo entre prova técnica e prova cientifica, Manzano explica a
aparente contradicdo entre a obrigatoriedade do exame de corpo de delito e a exigéncia de
demonstra¢cdo da necessidade da prova pericial para o esclarecimento da verdade, chegando a

seguinte conclusao:

Em sintese, a pericia como prova técnica ¢ instrutéria, dispensavel,
facultativa, no sentido de que, nesse caso, a fonte ou o elemento de prova € o
objeto examinado, o elemento sensivel, corpdreo, palpavel, que pode ser
documentado nos autos por fotografia, auto ou certiddo; € realizada por
técnico ou profissional, que explica a prova, a partir de seus conhecimentos
técnicos e de sua experiéncia. Por outro lado, a pericia como prova cientifica
¢ integrativa, indispensavel, obrigatoria, isto €, necessaria, pois, neste caso, a
passagem da fonte — que sdo os vestigios (i. e., objeto examinado) — ao
elemento de prova envolve o dominio e a aplicagdo de um principio
cientifico que, via de regra, escapa ao conhecimento do juiz e que, mesmo
que assim ndo fosse, ndo lhe caberia aplicar, sob pena de nulidade do
processo, por impedimento do juiz, que atuou como perito (MANZANO,
2011, p. 20-21).

Desta forma, compreende-se como obrigatério o exame pericial daquela categoria de
vestigios que demandem conhecimento cientifico para sua compreensdo, sendo, por outro
lado, facultativo (podendo, assim, ser ou ndo deferido) o exame pericial de vestigios que
falem por si proprios, de modo a possibilitar sua compreensdo pelos demais atores da

persecucao penal, ainda que seja com relativo esforco.
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3.1.2 Oficialidade e autonomia do servico de Criminalistica

Destacam-se aqui normas estabelecidas pelo CPPB e pela Lei n.° 12.030/2009, através

das quais a atividade de Criminalistica se institucionaliza como servigo publico autdnomo.

Neste sentido, resta estabelecido que a atividade de Criminalistica sera desempenhada
por perito criminal oficial, integrante do 6rgao publico, estatal, encarregado de prestar o

correspondente servigo (CPPB, art. 159, caput).

Excepcionalmente, em face da auséncia de um perito criminal oficial, o munus publico
da atividade pericial criminal podera ser transferido a duas pessoas idoneas, portadoras de
diploma de curso superior, preferencialmente, na area especifica em que tiverem habilitagdo
técnica relacionada com a natureza do exame. Esses s3o o0s, assim denominados, “peritos ad

29

hoc”, ou “peritos louvados”, que deverao prestar compromisso de bem e fielmente

desempenhar o encargo a eles eventualmente transferido (CPPB, art. 159, §§ 1° e 2°)

A autoridade demandante do servigo deverd reportar-se ao dirigente do 6rgio de
Criminalistica, a quem competird a nomeagao do perito criminal habilitado para os exames

(CPPB, art. 178).

Nem a acusacdo nem a defesa intervirdo na nomeagdo do perito criminal (CPPB, art.
276), que sujeita-se a disciplina judicidria, sendo-lhe aplicaveis todas as hipodteses de

suspeicao e impedimento que proprias das autoridades judiciais (CPPB, art. 275).

No exercicio da atividade de Criminalistica, estd assegurada autonomia técnica,
cientifica e funcional, exigido concurso publico, com formagdo académica especifica, para o

provimento do cargo de perito oficial (Lei n.° 12.030/2009, art. 2°).

No caso da Unido, o servico de Criminalistica € prestado pela Policia Federal, ao passo
que, na esfera estadual, fica a cargo da Policia Civil, da Secretaria de Seguranca Publica ou de
autarquias publicas, dependendo do arranjo institucional estabelecido em cada um dos vinte e

sete Estados da Federagao.

A atividade de Criminalistica Federal compreende o Instituto Nacional de
Criminalistica (INC), localizado em Brasilia/DF, vinculado a Diretoria Técnico-Cientifica da
Policia Federal, além de estruturas administrativas denominadas de Setor Técnico-Cientifico
(SETEC), Unidade Técnico-Cientificas (UTEC) e Nucleo Técnico-Cientifico (NUTEC), que

estdo inseridas na estrutura organica das Superintendéncias Regionais da Policia Federal,



40

situadas nas capitais dos Estados, ou na estrutura organica das Delegacias da Policia Federal,

situadas nas principais cidades do interior dos Estados.

Ainda no plano federal, sempre que houver necessidade de produgao de prova pericial,
a demanda devera ser apresentada a autoridade gestora do servico de Criminalistica, exercida,

necessariamente, por um Perito Criminal Federal (Lei n.° 9.266/1996, art. 2°-D).

3.1.3 Procedimento de producio da prova pericial criminal

O destaque aqui vai para as normas do CPPB que regulamentam o processo de
produgio da prova pericial criminal, definindo quando™ e como a atividade de Criminalistica

deve ser exercida.

Nesse sentido, vale relembrar que a investigacdo criminal cientifica deve ser exercida
desde o momento em que a autoridade policial verifica a ocorréncia de um fato supostamente

criminoso, do qual resultem vestigios (CPPB, arts. 6° ¢ 158).

Por outro lado, a materialidade delitiva devera ser também comprovada durante a
instrugdo processual, momento em que, por determinacdo judicial, de oficio, a pedido da
acusagao ou da defesa, em face da necessidade de esclarecimentos técnico-cientificos, a prova

pericial criminal devera ser produzida (CPPB, art. 184).

Acusagdo, defesa e ofendido poderdo formular quesitos a serem respondidos pelo
perito criminal oficial, bem como promover indicagcdo e assistentes técnicos, os quais, no
entanto, s6 poderdo atuar apds sua admissdo pelo juiz e a elaboragdo do laudo pelos peritos

oficiais (CPPB, art. 159, §§ 3° e 4°).

No curso do processo judicial, as partes também poderdo requerer a oitiva de peritos
criminais e assistentes técnicos para esclarecerem a prova ou para responderem a quesitos,
desde que os quesitos ou as questdes a serem esclarecidas sejam disponibilizadas com a
antecedéncia de dez dias, havendo a possibilidade de apresentagdo das respostas em laudo

pericial complementar (CPPB, art.159, § 5°, 1 e II).

Na presenca de um perito criminal, as partes também poderdo ter acesso ao objeto dos
exames (aos vestigios, portanto) no ambiente do 6rgdo de Criminalistica, que deverd manter a

sua guarda, solvo quando for impossivel a sua conservacao (CPPB, art.159, § 6°).

13 . . o - . . . A .
Mais adiante, na se¢do 2.3, serdo analisadas com maiores detalhes as circunstincias determinantes do
exercicio da atividade de Criminalistica em ambas as fases da persecucao penal.
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Quando o fato em apuracao for complexo a ponto de sua compreensao exigir o aporte
de mais de uma area de conhecimento especializado, poderd haver a designacdo de mais de

um perito criminal e a indicacao de mais de uma assistente técnico (CPPB, art.159, § 7°).

3.1.4 Laudo pericial

Ressaltam-se agora a principais normas do CPPB acerca da formalizacdo da atividade
de Criminalistica, que, via de regra, ocorre por meio de um relato escrita, denominado de
laudo pericial, no qual se descreve como se deu a investigacdo criminal cientifica, que

métodos foram desenvolvidos e quais conclusdes foram alcangadas.

Realizados os procedimentos técnico-cientificos que definem o exame criminalistico,
o perito criminal elaborard o laudo pericial, descrevendo minunciosamente o que examinarem

e respondendo os quesitos que lhe foram apresentados (CPPB, art.160).

Trata-se do produto final da atividade de Criminalistica, materializado na forma de
documento, elaborado pelo perito responsavel pelo exame, no qual aparecem descritos o
material examinado, o método empregado e os resultados alcangados, podendo ser ilustrado
com figuras, fotografias, croquis, esquemas, quadros e tabelas, de forma a facilitar a

compreensdo e dar transparéncia a atividade pericial (CPPB, arts.165 e 169).

Constatada eventual inobservancia de formalidades essenciais, omissdo, obscuridade
ou contradi¢do, a autoridade judiciaria deverd mandar suprir a formalidade, completar ou
esclarecer o laudo pericial, podendo, inclusive, fundamentadamente, ordenar que se proceda

outro exame, por outro perito criminal (CPPB, art. 181 e seu paragrafo tinico)

E denominada de parecer a peca formal que contém o relatorio das atividades e

conclusdes do assistente técnico (CPPB, art. 159, § 5°, II).

3.2  PROVA PERICIAL CRIMINAL E GARANTIAS PROCESSUAIS
CONSTITUCIONALIS

O processo penal brasileiro tem contornos garantistas constitucionalmente
estabelecidos. Diversas sdo as normas (principios ou regras) veiculadas no texto da
Constituicdo Federal Brasileira que, regulando a dindmica do processo criminal, dao
sustentagdo ao discurso social-democrata no qual, oficialmente, se fundam as ag¢des

persecutivas e punitivas do Estado Brasileiro.



42

De fato, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) contempla diversos dispositivos de
natureza processual penal, por meio dos quais restam estabelecidos direitos e garantias

fundamentais.

Neste sentido, considerando a importancia decisiva que o instituto da prova tem na
persecucio penal, admite-se a existéncia de um direito constitucional a prova™, que decorre
naturalmente da interpretacdo articulada (sistémica) dos postulados do devido processo legal,
da presuncao de inocéncia, do contraditorio e da ampla defesa, da exigéncia de motivacao das
decisoes judiciais, da inadmissibilidade das provas ilicitas e, at¢ mesmo, do postulado da

efetividade.

Registre-se, ademais, que, diante do elevado nivel de complexidade das relagdes
socias contemporaneas, nao s6 no ambito das relagdes civeis, mas também na seara criminal,
percebe-se uma dependéncia cada vez maior de conhecimentos técnico-cientificos, tornados,
assim, imprescindiveis, para a compreensao das circunstincias faticas desencadeadoras de

tantos e tao qualificados conflitos.

Nesse sentido, em funcdo desse natural reconhecimento da garantia fundamental a
uma prova confiavel, admite-se também a existéncia de um direito fundamental a prova

pericial criminal.

Com efeito, a credibilidade que se permite depositar em provas penais de
contetido cientifico, apartada de qualquer subjetividade, afasta o risco de
sujeitar o individuo investigado as incertezas das provas testemunhais,
sepultando eventual animo de utilizag@o da tortura com o fim de se obter a
confissdo, pratica ademais repudiada pela humanidade, contribuindo,
sobremaneira, com a importante missdo do processo penal de se colocar
como instrumento de pacificacdo social. A conviccdo de que nenhuma
modalidade de prova penal consegue se valer do avango da tecnologia tanto
quanto a prova pericial, implica maior confianga e seguranca juridica ndo
apenas as partes envolvidas em uma demanda judicial, mas e, sobretudo, a
sociedade em geral. Nesse sentido, gragas aos recursos cientificos de que se
utiliza, que conseguem acompanhar a rapida evolucdo da ciéncia e
tecnologia, a pericia criminal pode oferecer a sociedade uma prova isenta e
objetiva, de alto grau de certeza e confiabilidade, se colocando, destarte
verdadeiramente como um instrumento efetivo de concretizagdo do respeito
a dignidade da pessoa humana, um valor supremo e fundamento do Estado

14 Com fundamento na doutrina de Antonio Magalhdoes Gomes Filho, Manzano reconhece a existéncia implicita
de um direito constitucional a prova, decorrente ndo s6 da articulagdo dos principios constitucionais, como
também da adesdo brasileira ao Pacto de Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Convengdo
Americana de Direitos Humanos, incorporados ao ordenamento juridico nacional por for¢a da abertura
proporcionada pelo § 2°, do Art. 5°, da CF/88 (MANZANO, 2011, p. 102).
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Brasileiro, conforme consta do artigo 1°, Inciso III da nossa Constituigdo.

(SAAD NETTO, 2010, p. 48)
Buscando compreender a dimensdo desse direito fundamental a prova pericial
criminal, na sequéncia, serao descritos principios constitucionais capazes de definir seu

conteudo e alcance.

3.2.1 Devido processo legal

Trata-se de clausula geral importada do direito anglo-saxdo, por meio da qual se
estabelece que “ninguém sera privado da sua liberdade e de seus bens sem o devido processo

legal” (CF/88, art. 5°, inc. LIV).

O devido processo legal define uma diretriz estruturante do Estado Democratico de
Direito, envolvendo varios outros principios processuais igualmente instituidos na
Constituicao Federal. Por ele, garante-se que as liberdades civis s6 podem softrer restrigdo em
situacdes tipicas, nas quais, sob pena de nulidade e revogabilidade, o ato administrativo ou o
provimento judicial resultem do regular cumprimento de normais processuais previamente

estabelecidas na lei e na propria constituigao.

Consiste na garantia de que a dindmica processual serd estabelecida nos limites da
proporcionalidade, razoabilidade e adequagdo, com vistas a realizacdo de um processo justo,
do qual derive uma decisdao igualmente justa, tendo em vista as regras de conteido material

em vigor no ordenamento.

Como conquista civilizatéria, fruto da superagdo dos tribunais e juizos de excegdo, a
clausula geral do devido processo legal surge da necessidade de regras processuais claras,
antecipadamente definidas pela lei, previamente conhecidas pelas partes envolvidas,
compativeis com os valores democraticos e republicanos, baseadas na boa-fé reciproca e no

compromisso de solucdo pacifica dos conflitos.
Para o Supremo Tribunal Federal:

O principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de garantias
constitucionais voltadas para afetividade dos processos jurisdicionais e
administrativos, assegura que todo julgamento seja realizado com
observancia das regras procedimentais previamente estabelecidas, e, além
disso, representa uma exigéncia de fair trial, no sentido de garantir a
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participagdo equanime, justa, leal, enfim, sempre imbuida pela boa-fé e pela

ética dos sujeitos processuais.'®
Por este principio, no ambito da persecucao penal, o que se busca ¢ estabelecer uma
(devida) mediagdo entre a pretensdo punitiva estatal e os direitos e garantias fundamentais,

individuais ou coletivas.

Importante destacar, desde ja, que, para garantia fundamental a seguranga publica, o
esforco de definicdo do devido processo legal precisa também levar em consideragdo o
interesse coletivo na aplicagdo da lei penal, sob pena da persecugao penal converter-se, tao
somente, em mero recurso de afirmagao da propria validade e legitimidade, relegando-se a
segundo plano a solu¢do do problema que, direta e imediatamente, lhe justificou a instauragao
— a ocorréncia do fato supostamente criminoso, que ameacga a garantia fundamental a

seguranca publica e a paz social.

Nesse sentido, devido processo penal deve ser aquele no qual, além da garantia de sua
validade intrinseca, aferida em face dos direitos e garantias fundamentais individuais,
contempla também o interesse publico no acertamento do fato em aprecia¢do, de modo a
garantir que, por meio de validas decisdes judiciais de mérito, ndo importando se
condenatorias ou absolutorias, a lei penal possa ter regular aplicabilidade ou ser regularmente

afastada no julgamento do caso concreto.

Destaque-se que, sendo devidamente constituida, a decisdo absolutéria de mérito
também se constitui em devida exclusdo da lei penal, também promovendo, nesta medida, a

realizagdo do interesse coletivo.

Por outro lado, a inobservancia do devido processo legal ¢ causa de nulidade, gerando,
portanto, atos que devem ser considerados invalidos, o que resulta em comprometimento da

efetividade processual.

No que diz respeito aos atos de instru¢do, compreende-se que a clausula geral do
devido processo legal ¢ também composta por regras que regulamentam a formagdo e a
producao das provas, devendo seu descumprimento resultar em invalidade e em consequente

exclusao do elemento probante.

Aplicado a atividade de Criminalistica, resulta na garantia de que, para ser

regularmente aproveitada num justo (devido) processo penal, a prova pericial criminal deve

1S STF - Alne. 529.733, voto do Min. Gilmar Mendes (DJ 01.12.2006).
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. e A . . . . . . ., 16 -
satisfazer a exigéncias processuais e procedimentais previamente instituidas °, em funcdo das
quais se dara o regular acertamento técnico-cientifico dos fatos que reclamam decisao judicial

de mérito.

3.2.2 Presunciao de inocéncia

Definido expressamente como garantia fundamental (CF/88, art. 5°, LVII), este
principio propde que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca penal condenatoria”.

Mais que o simples beneficio da duvida, resta garantido que a insuficiéncia de prova
acerca do fato potencialmente criminoso em julgamento deve ser interpretada em favor do
réu. Indica também que, independentemente das aparéncias, no decorrer da investigacao e do
processo criminal, o investigado e o acusado deverdo gozar do status de inocente, quer
internamente ao processo, quer na sua dimensdo externa, de modo a evitar estigmatizagdo e
exposicdo abusiva dos envolvidos na atividade de persecugdo penal (LOPES JR, 2014, p.

562).

O principio tem aplicagdo tipica em momentos intraprocessuais, especialmente na
proibicdo de inversdo do Onus da prova contra o arguido, mas também tem sido
extensivamente compreendido fora do processo, impondo que nenhuma autoridade do Estado,
qualquer que seja a circunstincia, declare, considere ou sugira uma pessoa como culpada

antes que a culpabilidade esteja finalmente estabelecida (MANZANO, 2011, p. 138).

Pelo principio da presuncdo da inocéncia, a acusagdo deve assumir o Onus de
demonstrar os fatos imputados na dentincia ou queixa-crime, tendo a defesa o direito de,
fazendo uso da ampla defesa e do contraditdrio, refutar tais alegagdes e apresentar provas em
contrario. E, portando, da acusagio, o 6nus de provar a culpa do acusado. E ndo sendo as
provas suficientes para esclarecer por completo as controvérsias existentes, a diivida devera

ser interpretada favoravelmente ao réu.

Lopes Jr. alerta que “no processo penal, ndo ha distribuicdo de carga probatéria: a

carga da prova estd inteiramente nas maos do acusador, ndo s6 porque a primeira afirmagado ¢

16 No ambito da Acdo Penal 470, como se vera adiante, a atividade de Criminalistica suscitou grandes
controvérsias acerca de sua regularidade processual e procedimental, favorecendo o debate acerca das
condicdes de admissibilidade (e da propria validade) da prova pericial criminal produzida naquele caso.



46

feita por ele na pega acusatoria (denlincia ou queixa), mas também porque o réu esta

protegido pela presuncdo de inocéncia” (LOPES JR, 2014, p. 562).

Nao fosse assim, estaria o acusado em desvantagem na relagdo processual, uma vez
que, conforme lembra Oliveira, no processo penal, o Estado “atua em posi¢ao de
superioridade de forcas”, afinal, além de atuar na apuragdo do fato imputado ao réu, ele
também ¢ titular da ag@o penal e, ainda, responsavel pela decisdo da causa (OLIVEIRA, 2016,

p. 340-341).

Na dindmica processual, dependendo do conteudo da alegacdo e do quanto a acusagao
logrou éxito em provar os fatos constitutivos do jus puniendi, até por imperativo da logica, o

onus da prova acaba sendo assumido também pela defesa.

A experiéncia demonstra que, tal qual firmado pelo principio da presungao de
inocéncia, a atividade de Criminalistica se estabelece na primeira fase da persecu¢do penal
sob promocdao da Policia Judicidria (a quem, normalmente, incumbe a propositura da
investigagdo criminal) ou do Ministério Publico (a quem, normalmente, incumbe a
propositura da acao penal). Contudo, essa condicao de iniciativa probatoria tende a se inverter
no curso da instru¢do processual, depois de admitida a instauracdo da acdo penal, quando, ja
imputados os fatos e revelada a atividade probatoria promovida pela acusagdo, visando
evidenciar circunstancias que lhe sejam favoraveis, ndo raras vezes, a defesa atua no sentido

~ . . .. 1
de promover a produgio de prova pericial criminal'’.

3.2.3 Contraditorio e ampla defesa

\

Elevados a categoria de direitos fundamentais, os principios do contraditorio e da
ampla defesa também sdo considerados estruturantes, deles decorrendo vérias outras garantias
individuais. De tdo importantes que sdo, transcendem o processo judicial, sendo também

aplicaveis nos processos administrativos.

De acordo com o art. 5°, inc. LV, da CF/88, “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com

0s meios e recursos a ela inerentes”. Trata-se, pois, de garantias estabelecidas em proveito de

17 Conforme se vera adiante, o caso da Ac¢do Penal 470 foi um exemplo tipico dessa dindmica: no curso do
inquérito judicial, as pericias criminais foram desenvolvidas por provocagdo da autoridade policial e do
Ministério Publico. J4 na instrucdo processual, depois de admitida a instauragdo da agdo penal, as pericias
criminais foram desenvolvidas por provocacao das defesas.
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ambas as partes envolvidas num litigio, as quais devem ser asseguradas, tanto quanto

possivel, condi¢des reciprocas de equilibrio defensivo (paridade de armas).

Com base no ideal da ampla defesa, o acusado ou o litigante podera fazer uso de todos
os meios legitimos para defender seus interesses, quer em processos administrativos ou
judiciais. Especialmente no processo penal, tendo em vista a relevancia dos valores em jogo,
diante da necessidade de esgotar as possibilidades de esclarecimento sobre os fatos, o
legislador instituiu um regime de liberdade probatoria, “tendo-se, contudo, o cuidado de se
vedar qualquer meio probatorio que atente contra a moralidade ou viole o respeito a dignidade

humana” (TOURINHO FILHO, 2013, p. 240).

Por conseguinte, entende-se nao ser taxativo o rol de provas elencadas na legislacdo
processual e disciplinadas nos arts. 158 a 250 do CPP, admitindo-se, dessa forma, as
chamadas provas inominadas (MIRABETE, 2001, p.259), até porque, como ¢ sabido, as
alteracdes na legislagdo sdo lentas e ndo acompanham a dindmica da sociedade em geral, ndo

podendo o exercicio da ampla defesa ficar a mercé de uma legislagao obsoleta.

De outro lado, se as partes tém livre-arbitrio para produzir as provas que entenderem
pertinentes, a liberdade probatoria ndo significa que todos os meios de provas no processo
penal sejam disponiveis ou que a producdo de provas seja uma faculdade absoluta dos
litigantes. E o caso da exigéncia da realizagdo de exame de corpo de delito para infragdes
penais que deixarem vestigios (CPPB, art. 158), levada a feito independentemente da vontade

das partes.

Uma vez que, amparada no principio da ampla defesa, uma parte produziu
determinada prova, nada mais coerente que a parte adversa, com base no principio do
contraditorio, tenha a oportunidade de se manifestar sobre tal prova. Mais que uma mera
formalidade, a produgdo da prova sob o principio do contraditério judicial € condigdo de sua
validade no processo, conforme disposto no CPPB:

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Lopes Jr adverte que “o contraditorio deve ser rigorosamente observado nos quatro
momentos da prova”, sendo eles a postulacdo, a admissdo pelo juiz, a produgdo e a valoragdo

na sentenca (LOPES JR, 2014, p. 571).
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Pelo principio do contraditério, cada vez que uma parte promover a realizacdo de uma
prova, a parte contraria terd a oportunidade de aprecid-la e se manifestar sobre ela, podendo
também impugna-la ou contestd-la, com a faculdade de produzir prova em contrario,
assegurando-se assim uma construcdo contraditoria (ou colaborativa, se admitido como

possivel, o principio da boa-fé).

No dizer de Lopes Jr, o contraditério faz parte, portanto, da estrutura dialética do
processo, podendo ser compreendido como um método de confronto da prova e comprovagdo
da verdade, definindo o direito de participar, de manter uma contraposi¢do em relagdo a
acusagdo e de estar informado de todos os atos desenvolvidos no iter procedimental. Nesse
sentido, o principio do contraditorio define a prerrogativa conferida aos litigantes e aos
acusados em geral de participar de todo e qualquer ato processual, do qual possa resultar uma

decisdo sobre matéria de seu interesse (LOPES JR, 2014, p. 568-570).

No tocante a disciplina processual e procedimental da atividade de Criminalistica, os
principios do contraditorio e da ampla defesa comportam relevantes controvérsias, motivadas,
primeiramente, pela propria condi¢do atipica da prova pericial, tendo em vista a natural
impossibilidade da lei processual regular todos os possiveis procedimentos técnico-cientificos
validamente instituidos, e, depois, pelo ideal (muitas vezes violado) de isengdo,

imparcialidade e a objetividade da atividade cientifica.
Acerca da condi¢do atipica da prova pericial, Manzano considera que:

A despeito das regras previstas no CPP e na Legislagdo Penal Extravagante,
ndo existe uma disciplina especifica acerca do procedimento probatério a ser
adotado para todas as pericias, maxime aquelas surgidas em razdo dos
avangos tecnologicos e que, pois, ndo estdo nominadas na lei. (MANZANO,
2011,p 57)

Destaque-se, por exemplo, que pericias hoje consagradas na pratica (criminal) forense,
a exemplo de pericias contabeis e financeiras, de engenharia e de informatica, sequer
aparecem assim nominadas na CPPB, o que torna ainda mais evidente a condigdo

naturalmente atipica da prova pericial.

Por outro lado, ainda por influéncia de um ideal positivista, persiste o mito da
objetividade e da imparcialidade do conhecimento cientifico, resultando em forte apelo a
flexibilizacdo do contraditorio e da ampla defesa na producdo da prova pericial criminal.

Quando o tema ¢ atividade de Criminalistica, ainda opera a crenga no sentido de que o
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conhecimento técnico-cientifico e a prova pericial dele resultante possam produzir verdades

absolutas sobre o fato supostamente criminoso.

Nao se nega que as conclusdes cientificas podem ser demonstradas pelo método
experimental, mas a reconstrucgao historica do fato, que, no processo penal, se faz pela prova ¢
indemonstravel e, portanto, probabilistica, aproximativa, possivel, relativa e dialética
(MANZANO, 2011, p.13). Além disso, parece ndo haver divida que mesmo os cientistas (e,
por conseguinte, também os peritos criminais, que da ciéncia se valem) estao sujeitos a juizos
valorativos, preconceitos e subjetivismos, restando aberta a possibilidade de conclusdes

pericias subjetivas e tendenciosas.

Assim, em face do conjunto de principios democraticos e republicanos
constitucionalmente estabelecidos, nao se pode admitir como natural que a atividade de
Criminalistica se estabele¢a por meio do argumento de autoridade, fechando-se na defesa
intransigente ¢ obscura de suas proprias convicgdes, resistente a toda e qualquer forma de
controle, ao pressuposto de que todo homem de ciéncia € pessoa honesta e comprometida com

a integridade.

Diante de uma ordem constitucional garantista, o natural ¢ que, como meio de prova
penal, a atividade de Criminalistica submeta-se aos requisitos do contraditorio ¢ da ampla

defesa, sob pena de sequer ser admitida como pradtica licita.

Foi, contudo, somente ap6s o advento da Lei n.° 11.690/2008 que o CPPB passou a
contemplar regras que, a pretexto de promover contraditério e ampla defesa na producdo da
prova pericial criminal, facultaram: (1) a formulacdo de quesitos pelas partes; (2) a indicagao
de assistentes técnicos para auxiliarem as partes em matéria técnica; (3) a oitiva de peritos em

juizo para esclarecerem a prova, e (4) acesso ao material que serviu de base ao exame pericial.

Ressalte-se que essa nova sistematica buscou minimizar o risco envolvido na admissao
da prova cientifica, possibilitando aos interessados na persecucdo penal o exercicio de um

maior controle sobre este meio de prova eminentemente atipico (MANZANO, 2011, p. 74).

3.2.3.1 Formulagao de quesitos

Trata-se de possibilidade estabelecida com a entrada em vigor Lei 11.690/2008 que, a

pretexto de promover o contraditorio e ampla defesa na produgdo da prova pericial, facultou
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ao Ministério Publico, ao assistente de acusagdo, ao ofendido ao querelante e ao acusado a

formulagdo de quesitos para serem respondidos pelos peritos criminais.

Além daqueles atores, de acordo com as disposi¢des dos arts. 6°, 156, II e 182, do
CPPB, a autoridade judicial e a autoridade policial'® também podem apresentar quesitos aos

peritos criminais.

Em grande medida, os quesitos apresentados ao perito sugerem o objetivo da pesquisa
técnico-cientifica a ser realizada, motivo pelo qual sua formulagao exige adequada

compreensao acerca da natureza dos fatos a serem apurados.

A técnica de quesitar pressupde uma rigorosa avaliacdo dos interesses em jogo na
dindmica processual, ndo sendo raros os casos em que, por for¢a dos quesitos apresentados, a

parte acabe promovendo a produgao de provas contra os proprios interesses.

Por outro lado, o abuso na formulacdo de quesitos pode dar margem a manobras

protelatorias, devendo o juiz indeferir os quesitos que, assim, se mostrarem impertinentes.

Em muitos casos, o juiz acaba nao exercendo o controle de pertinéncia dos quesitos
formulados, permitindo que uma demanda extremamente genérica ou, até, procrastinatoria
chegue ao servico de Criminalistica. Nestes casos, o perito criminal responsédvel pelo caso
deve promover a adequada delimitagdo da matéria a ser pesquisada, assumindo e descrevendo
com clareza qual foi o critério delimitador do escopo pericial, bem como o método

desenvolvido no intuito de cumprir o objetivo da investigacao criminal cientifica.

Quanto mais complexo for o fato em apuracio, maior serd a dificuldade na elaboragdo
dos quesitos, exigindo do perito criminal o desenvolvimento de um senso critico que lhe

permita discernir sobre o que ha de relevante a ser examinado.

Se o juiz ou o perito ndo tiverem discernimento acerca dos aspectos relevantes dos
fatos em exame, ha um risco muito grande de que, por forca de quesitos mal elaborados ou
tendenciosos, a prova pericial produzida se torne imprestavel, ou, ainda pior, que ela
contemple conclusdes técnicas enviesadas, servindo, assim, de fundamento para tomada de

decisdes equivocadas.

Diante das especificidades da atividade de Criminalistica, como forma de compensar a

propria ignorancia acerca dos aspectos técnicos-cientificos dos fatos em apuragdo, os

18 . . o L ~ . .
Tendo em vista que a atividade de Criminalistica tem inicio por provocagdo dessas autoridades, forgosa ¢ a
compreensdo de que elas também possuem a prerrogativa de formular quesitos a serem respondidos pelos
peritos criminais.
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demandantes leigos costumam lancar mao do artificio de solicitar, além das respostas aos
quesitos propostos, que os peritos criminais apresentem outros dados e informagdes

consideradas uteis (penalmente relevantes), acerca do evento supostamente criminoso.

Mesmo quando a demanda por outros dados e informagoes consideradas tteis nao
seja formalizada, com base na autonomia técnica, cientifica e funcional da atividade de
Criminalistica, na conclusdo do laudo pericial (relatério técnico-cientifico), além das
respostas aos quesitos apresentados, o perito criminal deve apresentar todos os aspectos
criminalmente relevantes'® do fato, ainda que tais aspectos ndo tenham sido objeto de um

questionamento especifico, formulado pelos demandantes.

3.2.3.2 Indicagao de assistentes técnicos

Trata-se de possibilidade estabelecida com a entrada em vigor Lei 11.690/2008 que, a
pretexto de promover o contraditério e ampla defesa na produgdo da prova pericial, facultou
ao Ministério Publico, ao assistente de acusacgdo, ao ofendido ao querelante e ao acusado a
possibilidade de valer-se de profissionais detentores de conhecimentos especializados,
capazes de prestar efetiva assisténcia técnica no esfor¢o de acertamento dos fatos em

apuracao.

O assistente técnico cumpre a funcao de assessoramento das partes no tocante as
matérias que constituem objeto da prova pericial. Diferentemente do perito criminal, ele ndo
estd sujeito a disciplina judiciaria, atuando sempre em proveito do interesse da parte que o
constituiu e, portanto, sem compromisso com a imparcialidade. A prerrogativa de indicagao
do assistente técnico visa conferir as partes a possibilidade de exercer controle sobre os

procedimentos adotados e as conclusdes técnico-cientificas alcangadas pelo perito criminal.

Por forga da atuagdo dos assistentes técnicos, os interessados teriam a possibilidade de
participar efetivamente de formagdo da convicc¢ao judicial acerca da matéria fatica objeto da
prova pericial. Assim como a propria autoridade judicial, os demais interessados também
precisam de auxilio técnico, € ndo apenas para compreensao da dindmica dos fatos, mas

também para participar constru¢do contraditdria dessa compreensao.

19 A relevancia criminal nio pode ser determinada apenas em fungdo das linhas de investigacdo concebidas por
quem elaborou os quesitos. A verdade fatica, cientificamente demonstravel, ndo pode ser condicionada por
linhas de investigacdo definidas com base no preconceito da autoridade leiga demandante, sob pena do
estabelecimento de vieses cognitivos, incompativeis com a producao cientifica.
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Nesse sentido, afigura-se estranha a restri¢do estabelecida por meio do § 4°, do art.
159, no sentido de que os assistentes técnicos s6 poderdo atuar apds a conclusdo dos exames e

elaboragdo do laudo pelos peritos oficiais.

Essa atuacdo, por assim dizer, retardada dos assistentes técnicos tem sido duramente
combatida pela doutrina, na medida em que se constitui numa evidente restri¢do ao exercicio
do contraditorio e da ampla defesa. Lopes Jr (2014, p. 571-572) reconhece a relevancia dos
assistentes técnicos, sustentando que, em respeito ao principio do contraditorio, sua atuagao
deveria se dar em todos os atos e momentos da prova: postulagdo, admissdo, producdo e

valoragao (LOPES JR 2014, p. 571-572).

Por imperativo da logica, desde que ndo se trate de um procedimento sigiloso (como
tal, excepcional), a garantia constitucional do contraditorio e da ampla defesa segue violada
pela propria lei, na medida em que ela impede a atuacdo do assistente técnico durante a
produgdo (formacgao) da prova, justamente no momento em que os procedimentos técnicos sao

praticados.

Vale registrar que ndo existe restricdo equivalente nem mesmo no Processo Civil,
onde se costuma admitir uma maior flexibilizagdo nos regimes de garantias, considerando a
natureza normalmente disponivel dos bens e interesses em litigio. Pois bem: ao contrario do
que se verifica na persecucao penal, 14 no processo civil, ressalvada a tutela de urgéncia, o
assistente técnico tem a prerrogativa de participar de todas as fases de produg¢do da prova

pericial.

Em sintonia com o postulado do contraditério e da ampla defesa, ha de se conferir ao
assistente técnico, uma vez admitido pelo juizo, a prerrogativa de acompanhar a realizacao do
exame, mas desde que, por for¢a das circunstancias em que o exame devera ser realizado, sua
atuagdo ndo se constitua num obstaculo a realizagdo da pericia oficial (MANZANO, 2011, p.

86-87).

Apesar de nao haver noticias de pesquisas sobre o tema, a experiéncia demonstra que,

no Processo Penal Brasileiro, o instituto da assisténcia técnica criminal tem ocorrido com
Co, . A+ 20 . . . .

baixissima frequéncia®, motivo pelo qual se reconhece como ainda inexpressivo o

desenvolvimento por ele experimentado desde a sua instituicdo em 2008.

20 o . , . L . . . . a - , -
No ambito das pericias criminais realizadas pelo Setor Técnico-Cientifico da Superintendéncia da Policia
Federal da Bahia, ndo ha registro de atividade de assistente técnico, pelo menos, nos ultimos cinco anos.
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Quando, ainda assim, se verifica a atuagdo de assistentes técnicos, essa atuagdo se da
em proveito do Ministério Publico (com emprego dos servigos de seus analistas periciais) ou

em proveito de investigados/acusados que ostentam boa condi¢do financeira.

Nao se tem noticia de qualquer a¢ao publica empreendida no sentido oferecer servigo

de assisténcia técnica a investigados/acusados de baixa renda.

Nesse sentido, compreende-se que o Poder Publico precisa prover meios para que o
servico de assisténcia técnicas possa ser disponibilizado, por exemplo, aos assistidos da

defensoria publica, retirando do instituto o carater elitista nele ainda hoje percebido.

3.2.3.3 Oitiva de peritos em audiéncia

Ainda em sede de contraditorio e ampla defesa, outro aspecto de grande relevancia
para a prova pericial estd no chamado direito ao confronto, que consiste na prerrogativa
conferida as partes de contraditar, direta ¢ imediatamente, o individuo cuja manifestagdo, em
si considerada, se constitua em prova do fato controvertido, apurado no processo

(MANZANO, 2011, p. 81).

Como instituto processual, sua origem remonta a Sexta Emenda da Constituicdo
Americana, na qual se estabelece que “em todas as persecucdes penais o acusado tera direito

[...] a ser confrontado com as testemunhas contrarias a si”.

Além da testemunha propriamente dita, cuja manifestagdo resulta na produgdo da
prova testemunhal, a regra tem aplicabilidade também em relagdo aos peritos criminais, cuja

manifestagdo resulta na constitui¢do de prova pericial.

Em qualquer caso, exercita-se o direito ao confronto com dois objetivos basicos.
Primeiro, demonstrar ao juizo que, por qualquer motivo, o autor do depoimento ndo ¢
confiavel, e, segundo, atenuar a carga desfavordvel do depoimento pericial, apontando as

inconsisténcias nele contidas (MALAN, 2009, p. 76).

Na reforma produzida por meio da Lei n.° 11.690/2008, como estratégia de
valorizacdao do contraditorio na produgdo da prova pericial criminal, o direito ao confronto foi
instituindo no Cddigo de Processo Penal Brasileiro, conferindo-se as partes, quanto a pericia,
a prerrogativa de requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou para

responderem a quesitos, desde que o mandado de intimag¢do e os quesitos ou questoes a
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serem esclarecidas sejam encaminhados com antecedéncia minima de 10 (dez) dias,

podendo apresentar as respostas em laudo complementar (CPPB, art. 159, § 5°, inc. I).

Corolario dos postulados do contraditorio e da ampla defesa, quando exercido em face

do perito criminal,o direito ao confronto assegura as partes as seguintes prerrogativas:

a) Promover a produgdo da prova oral em audiéncia perante o juizo competente;
b) Estar presente na audiéncia em que a prova oral sera produzida;

¢) Conhecer a identidade do perito;

d) Obter informacgao sobre sua qualificagdo;

e) Questionar-lhe sobre procedimentos, métodos e conclusdes técnicas.

Cumpre destacar, ademais, que, para garantia do exercicio do direito ao confronto, os
assistentes técnicos das partes assumem papel de grande relevancia. Presentes a audiéncia
(CPPB, art. 159, § 5°, II) esses profissionais podem atuar na orientagdo das partes acerca das
circunstancias técnico-cientificas mais relevantes, em relagdo as quais o perito criminal deve

ser confrontado.

3.2.3.4 Acesso ao material que serviu de base ao exame pericial

Encerrando os aspectos mais relevantes acerca do contraditério e da ampla defesa,
cumpre destacar que, de acordo com o § 6° do art. 159, do CPPB, os elementos materiais
(vestigios) que serviram de base para realizacdo da pericia devem ficar armazenados no 6rgao
oficial de Criminalistica, onde poderdo ser acessadas pelos assistentes técnicos da acusac¢ao ou

da defesa.

Considerando que, por disposicdo do CPPB, os assistentes técnicos nao devem atuar
durante a realizagdo do exame pericial criminal, quando for possivel o acesso dos assistentes
técnicos aos vestigios, seu reexame pode ser uma alternativa (ainda que restrita) para efetivar

o contraditorio e a ampla defesa em relagdo a prova pericial.

Destaque-se, porém, que, a rigor, o simples acesso aos vestigios ndo garante sequer a
possibilidade de seu reexame, tendo em vista que, em certos casos, verifica-se uma grande
dificuldade de acesso a tecnologia e a equipamentos normalmente utilizados apenas por

orgaos oficiais de Criminalistica.

Dependendo da natureza dos vestigios, nem sempre sera possivel sua conservagao e

armazenamento, o que justifica a ressalva feita na parte final do § 6°, do art. 159, do CPPB. E
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o caso, por exemplo, de material explosivo ou de restos mortais humanos, que, por razdes

obvias ndo deverdo permanecer sob a guarda do 6rgdo oficial.

Ademais, desde que requerido pela parte, o acesso ao material sera fraqueado a seus
assistentes técnicos, nas dependéncias do 6rgao de Criminalistica e na presenca de um perito
oficial. Assim disposto, resta caracterizada a responsabilidade do 6rgdo de Criminalistica no
que diz respeito a constitui¢ao e o gerenciamento da cadeia de custodia dos vestigios por eles
examinados, bem como com relagdo a definicdo de um protocolo para atuagao dos assistentes

técnicos.

A legislagdo ndo regulamenta, contudo, a quem deve ser dirigido o requerimento de
acesso: diretamente a autoridade gestora do 6érgao de Criminalistica, a autoridade policial ou a

autoridade judicial.

Diante do inexpressivo desenvolvimento do instituto da assisténcia técnica, a
experiéncia também tem demonstrado que, de maneira geral, resta também prejudicado o
desenvolvimento da cadeia de custodia de vestigios e a definicdo do protocolo de acesso ao

. . ..o121
material que serviu de base ao exame pericial”™.

3.2.4 Motivacgao das decisdes judiciais

A Constituigdo Federal exige, como requisito de validade, que as decisdes judiciais

sejam devidamente fundamentadas (CF/88, art. 93, inc. I1X).

Em relagdo ao acertamento dos fatos em julgamento, naturalmente, essa
fundamentagdo pressupde a analise das provas produzidas em contraditorio judicial (CPPB,

art. 155).

No tocante a apreciacdo da prova, adota-se no Brasil o sistema do livre convencimento
motivado ou da persuasdo racional. Por tal principio, o julgador tem liberdade para valorar as
provas reunidas no curso do processo, devendo, contudo, expor os motivos pelos quais

chegou a determinada conclusdo.

Trata-se, pois, de uma garantia bivalente: primeiro, uma garantia para o exercicio

autonomo da funcdo judicante, na medida em que confere ao juiz a possibilidade de produzir

21 A . Lo . . a , . . - , .
No ambito do Setor Técnico-Cientifico da Superintendéncia da Policia Federal na Bahia, ndo ha um ambiente
especificamente preparado para conceder ao assistente técnico o acesso ao material que serviu de base ao
exame pericial.
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a solugdo processualmente mais justa, tendo em vista as condi¢des probatorias reveladas em
cada caso; segundo, uma garantia individual no sentido de que a prestagdo jurisdicional nio
sera fruto de manifestagdes arbitrarias, tendo em vista que a exigéncia de motivacao favorece
o controle da atividade jurisdicional, seja pela instancia superior, seja pela propria sociedade,

que pode ter acesso as razdes (ou motivagdes) da decisdo tomada.

Vale destacar que, em matéria de prova pericial, como corolario do principio da
persuasdo racional, vigora no Brasil o principio liberatorio, mediante o qual o juiz ndo ficara

adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeitd-lo, no todo ou em parte (CPPB, art. 182).

Em que pese essa condigdo liberatéria, que, alids, reforca também a ideia de
inexisténcia de hierarquia entre os diversos meios de prova, soa um tanto paradoxal a ideia do
juiz se contrapor a opinido do expert, principalmente, se for considerado que a prova pericial
tem cabimento justamente em face da necessidade de conhecimento técnico-cientifico

(especializado), cujo dominio escapa ao julgador.

. . .. o g e .. .. 22
Nesse sentido, cumpridos os requisitos de admissibilidade da prova pericial criminal®,
a rejei¢do das conclusdes cientificas define uma hipdtese naturalmente improvavel, a exigir,

. .y . . -~ 23
em tese, um esforgo intelectual extraordinério do juiz para fundamentar a sua decisao™.

Ainda que para o magistrado afigure-se dificil a refutacdo de conclusdes cientificas
admitida no processo, em funcdo da clausula liberatoria, a doutrina juridica também
e A . . .. . . .. ~ . , 24

reconhece a existéncia de ampla discricionariedade judicial na valoragdo da prova cientifica™,

resultando, muitas vezes, em subjetividades e arbitrariedades no exercicio do jus puniedi.

Vale ressaltar, no entanto, que o proprio CPPB define como obrigatéria a produgdo de
prova pericial nas infracdes que deixam vestigios (art. 158), indicando que ela s6 podera ser
suprida por prova testemunhal na hipdtese de desaparecimento dos vestigios vinculados ao

fato investigado (art. 167).

22 Mais adiante, na Secdo 2.2.5 e também na Secdo 3, serfo analisados os requisitos admissibilidade da prova

pericial criminal.

23 e e .. N , . ;. ., . .
Essa limitagdo intelectual do juiz quanto a matéria técnico-cientifica induz o compartilhamento da

responsabilidade deciséria com perito criminal, tal qual pretendido pelos médicos que, pioneiramente,
conforme descrito na Secdo 1.3, iniciaram uma disputa com os operadores do Direito pelo poder politico
exercido através da persecugédo penal.

24 Nesse sentido: TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado, v. 1. Saraiva,
Sdo Paulo: 1996, p. 38. MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Atlas, Sdo Paulo: 1997, p. 268.
CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q. T. Da prova no processo penal, 6. Ed. Saraiva, Sdo Paulo: 2004,
p.191-192.
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Além disso, o CPPB define como causa de nulidade a auséncia do exame de corpo de

delito nos crimes que deixam vestigio (art. 564, II1, b).

Desta forma, como bem adverte Capez, a obrigatoriedade na producao de prova
pericial — no caso de infracdes que deixam vestigio — configura verdadeira “adogao
excepcional do sistema de prova legal”, relativizando o principio da livre apreciagdo da prova

(CAPEZ, 2016, p. 420).

Assim, ha de se compreender que, apesar da adog¢dao do principio da livre
convencimento motivado, na dinamica da persecucao penal, a prova pericial criminal figura
em posicao de destaque, na medida em que o proprio legislador lhe define como obrigatoria
(quando a infracdo apurada tenha deixado vestigios, o que, diante da evolug¢do tecnologica

hoje verificada, define uma possiblidade deveras abrangente).
A doutrina juridica segue no mesmo sentido do legislador:

A pericia esta colocada em nossa legislagdo como um meio de prova, a qual
se atribui um valor especial (estd em uma posi¢do intermedidria entre a
prova e a sentenca). Representa um plus em relagdo a prova e um minus em
relagio a sentenga. E também chamada de prova critica (CAPAZ, 2015, p.
414).

Nesse sentido, tanto por disposi¢do legal como por orientacdo doutrindria, a prova
pericial se estabelece no ordenamento juridico brasileiro como o meio habil para comprovar

crimes que deixam vestigios relacionados a fatos apurados numa persecugao criminal.

Nessa condigdo, a atividade de Criminalistica (da qual resulta a prova pericial) confere
ao juiz a oportunidade de constituir decisdes amplamente fundamentadas e, dessa forma,

constitucionalmente legitimadas.

No ambito da Ac¢do Penal 470, por exemplo, a prova pericial criminal cumpriu
satisfatoriamente essa fun¢do legitimadora da decis@o judicial de mérito, na medida em que,
em seus votos, os ministros definiram diversos fatos em julgamentos tendo por base as
conclusdes manifestadas nos laudos periciais produzidos por Peritos Criminais Federais

entrevistados nessa pesquisa.

A proposito da relevancia que a prova pericial contabil teve para o desfecho do

chamado Caso Mensaldo, em pesquisa recém-publicada, sua autora esclarece que:

Foram reunidos elementos de analise, com relagcdo aos Laudos de Exame
Contabil que permitem afirma sobre a relevancia e robustez dos exames
pericias contdbeis no contexto investigativo do Caso Mensaldao. Esses
resultados somente foram alcangados em fungdo da inteligéncia contébil
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aplicada ao conjunto de provas colhidas nas investigacdes e ao
conhecimento multidisciplinar que forma o processo judicial e pode ser
colocado a disposi¢do da esfera decisoria para seu julgamento. Nesse
sentido, entende-se que estdo confirmados os subitens 2.2.1 e item 2.3 da
teoria indicada, que sustentam esta pesquisa cientifica quanto a impoténcia
que vem sendo dada ao desempenho da fungao pericial no ambito criminal e
da atividade intelectual de um Perito contador diante das diferentes vertentes
de analise patrimonial. Confirma-se o entendimento de Espindola (2013) que
0 perito para trazer materialidade aos crimes, além de olhar os elementos de
prova colocados a disposicdo, necessita enxergar os resultados de sua
observagdo metodologica. Esta pesquisa evidenciou como os Peritos Oficiais
lograram afirmar que foram cometidos crimes de fraudes contabeis, por meio
de técnicas de tratamento de dados e andlises revestidas de conhecimento
contabil, mantendo foco no escopo da Pericia, dentro das limitagdes técnicas,
ou seja, tendo como objeto os fatos ou provas e ndo o Direito. (VOLEJNIK,
2017, p.103)

Essa condi¢ao de efetividade da prova pericial contabil-financeira na A¢ao Penal 470

sera objeto de especiais considera¢des no Capitulo 6.

3.2.5 Inadmissibilidade das provas ilicitas

A Constitui¢do Federal Brasileira estabelece que sdo inadmissiveis, no processo, as

provas obtidas por meios ilicitos (CF, art. 5°, inc. LVI).

Por sua vez, acerca da prova ilicita, o CPPB no artigo 157 estabelece que ‘“sdo
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as

obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”.

Desta forma, considera-se que a obtengdo de uma prova em desacordo com normas

legais ou constitucionais d4 causa a sua inadmissibilidade no processo.

Em se tratando de prova pericial criminal, para aferi¢do de sua licitude, assim como
fez Manzano (2011, p. 107-108), cabe distinguir a pericia como meio de prova e a pericia

como elemento de prova.

Na perspectiva do meio de prova, a licitude da atividade de Criminalisticas se define
em fungdo da observancia do procedimento probatorio legalmente previsto. E ainda que haja

omissdo da lei quanto ao procedimento probatorio pericial, como ocorre nos casos das provas
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periciais atipicas”™, sempre cabera uma andlise dos procedimentos efetivamente executados

em face dos principios constitucionais.

Na perspectiva do elemento de prova, a licitude da prova pericial criminal se define
em funcdo da disciplina estabelecida na lei para a emissao (formalizagdao) do laudo pericial

criminal, tal qual estabelecida nos arts. 159 e 160 do CPPB.

Contudo, a questdo da licitude da prova pericial criminal nem sempre se resolvera no
ambito da distingdo entre meio de prova e elemento de prova. Nos casos, por exemplo, das
pericias que sao realizadas com sacrificio do direito individual a intimidade (como no caso de
exame de material bioldgico) ou a privacidade (como no caso do exame de imagens da vida
privada), a discussdo sobre a licitude pode ter como objeto a prépria dignidade humana, em si

considerada.

Hé de se destacar também a possibilidade da ilicitude probatdria ser definida por
derivacdo (CPPB, art. 157, §§ 1° e 2°). Prova ilicita por derivacdo é aquela que, em si
considerada, ndo caracteriza infracdo de nenhuma norma legal ou constitucional, mas que, por

nexo de causalidade, foi constituida a partir de uma fonte ilicita.

Em matéria de prova pericial, havera ilicitude por derivagdo quando a fonte da prova
for ilicita, por exemplo, quando o material examinado tenha sido objeto de uma busca e
apreensao ou de uma quebra de um sigilo bancario ou fiscal sem a devida e autorizagdo

judicial, nas hipoteses em que essa autorizacao se fazia necessaria.

Nao importa se originalmente ilicita ou se ilicita por derivagao, a prova pericial assim
considerada suscitard um juizo negativo de admissibilidade, devendo seu produto (o
respectivo laudo pericial) ser excluido (desentranhado) do processo em que, eventualmente,

tenha sido juntado.

Estando no cerne da questdo central desse trabalho, a validade da atividade de
Criminalistica merece ser analisada além da dogmatica constitucional, na perspectiva de uma

teoria geral da admissibilidade da prova pericial, tal qual proposta no Capitulo 4.

3.2.6 Efetividade da persecucio penal

Superada a ideia de autotutela dos direitos por meio da vinganga privada, uma vez

estabelecida a compreensdo de que ao Estado compete o exercicio da jurisdigdo e a

25 . A . - , , . . . ,
A circunstancia que define a condig@o atifica da prova sera avaliada em maior profundidade no Capitulo 3.
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titularidade do direito de punir, prevaleceu a compreensdo de que a persecucdo penal deve
. .2 L. .
ocorrer sob uma ordem racional garantista®®, de modo que acusado pela pratica do crime

possa preservar sua dignidade, opondo resisténcia a pretensao estatal punitiva.

Restou, entdo, estabelecido que a aplicacao da lei penal reclama o exercicio do devido
processo legal, sendo garantido ao réu/investigado presungdo inocéncia, contraditorio e ampla
defesa, além de um célere pronunciamento judicial, devidamente fundamentado em

argumentos sobre a matéria fatica e sobre a matéria juridica em consideracao.

Verdade que, em perspectiva critica, longe de se constituir em mecanismo de
realizacdo da Justica Criminal, a persecucao penal pode ser melhor definida como instrumento
de controle social de grupos vulneraveis, que devem ser mantidos longe dos privilégios

conferidos aos detentores do poder politico.

Em que pesem os argumentos criticos, fato ¢ que, ainda hoje, em todas as nagdes
contemporaneas, a persecu¢ao penal continua instituida e cada vez mais legitimada pelo

discurso de combate a criminalidade.

Nesse sentido, naturalizou-se a compreensdo de que o desestimulo a pratica delitiva
passa necessariamente pela efetividade da persecugao penal.
[...] j& é pacifico que a maior ou menor eficacia contra motivadora ou
dissuasoria da pena ndo depende de sua severidade, mas de sua efetividade.
Rapidez com que se opere a resposta estatal (algo que depende da eficacia
das agéncias persecutorias como o Ministério Publico e a Magistratura), grau
de probabilidade de sua efetiva imposicdo e contetido real do castigo (versus
rigor nominal), s8o medidas que poderiam eventualmente, caso fossem
associadas a respostas preventivas, traduzir a eficacia do controle social
formal (SHECARIA, 2012, p.21).
Assim, uma vez que se reconhega como legitima a agdo repressiva na qual se funda
persecucao penal, preservadas as garantias instituidas em proveito do réu, pretende-se tornar

efetiva a intengdo sistematicamente anunciada: promover a devida e indistinta aplicagdo da lei

penal.

O apelo a efetividade na aplicacdo da lei penal aparece fortemente marcado em recente
fala do Ministro Luiz Roberto Barroso, membro do Supremo Tribunal Federal, para quem, de
acordo com matéria jornalistica publicada na Revista Eletronica Consultor Juridico,

atualmente, o Brasil se afigura um “pais de ricos delinquentes”, na medida em que, por aqui, a

26 Nesse sentido: FERRAIJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002
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corrupcao se tornou o modo natural de se fazer politica e negocios:

Ninguém quer um Estado policial. Queremos que seja preservado o devido
processo legal e o direito de defesa. Mas queremos um Estado onde as
pessoas sejam devidamente punidas. Um Estado que puna os empresarios
que fraudem licitagdes, os operadores do mercado financeiro que lucrem
com insider trading, os gestores de fundos de pensdo que desviem recursos.
Isso ndo ¢ Estado policial, ¢ Estado de Justig:a”.
Nesse mesmo sentido, em artigo publicado também na Revista Eletronica Consultor
Juridico, Luiz Flavio Gomes considera que:
A cultura da impunidade acoberta ndo s6 os pequenos delitos sendo,
sobretudo, os crimes violentos (especialmente os praticados pelos proprios
agentes do Estado, destacando-se os policiais militares) assim como os
cometidos por grandes corporagdes, por partidos politicos ou agentes
publicos, que protagonizam desonestidades perversas, assim como
malandragens insidiosas e cotidianas, tipicas dos colarinhos brancos
(GOMES, 2012).
De fato, quando se trata dos chamados crimes financeiros (ou crimes do colarinho
branco), essa questdo da efetividade da persecugdo ganha ainda maior relevancia, deixando
evidente a necessidade de correcdo do carater seletivo do sistema, ja denunciado pela propria

Criminologia Critica.

Nao ha duvida de que, no Brasil, quando, com raridade, a persecucdo penal alcanga
conduta de individuos das classes sociais detentoras do poder, a persecucdo penal costuma
resolver-se em tono dela propria, com um julgamento que, a rigor, se limita a avaliar o
cumprimento das garantias processuais, sem jamais conseguir alcancar o mérito da questao
antes que a prescri¢do se opere. Nos chamados crimes do colarinho branco, a persecugao

penal se comporta como o cachorro que corre atras do proprio rabo.

Desta forma, um dos desafios que se coloca ¢ tornar a lei penal efetiva em casos que

envolvem os chamados crimes do colarinho branco.

Nesse sentido, cabe destacar as falas de Deltan Dallangnol e Orlando Martello,
Procuradores da Republica, em entrevista concedida ao Jornal Folha de Sao Paulo sobre a
efetividade persecutodria atribuida a chamada Operagao Lava Jato, que, tal qual a A¢do Penal

470, também define uma persecucao penal voltada basicamente a repressdao de organizagao

# NORMAS SEM EFEITO - Direito Penal ineficiente tornou Brasil um "pais de ricos delinquentes", diz
Barroso. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2017-mar-17/ineficiencia-penal-gerou-pais-ricos-
delinquentes-barroso. Consulta em 15/04/2017. Publicado em 17/03/2017. Acesso em 17/10/2017.
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criminosa, corrup¢do ¢ lavagem de dinheiro, alcangando lideres empresariais e politicos

brasileiros:

No entanto, talvez o maior impacto da Lava Jato tenha sido a
responsabilizagcdo igualitaria dos criminosos, pouco importando cargo ou
bolso. Perseguiu-se a "grande corrupcdo", aquela que deslegitima as
institui¢des e até entdo era imune ao Judiciario. A corrup¢do de que tratamos
afeta a eficiéncia da gestdo publica, drena recursos de servigos essenciais,
desequilibra o processo democratico e violenta os principios republicanos. E
a corrup¢ao que mata pela fila do SUS, pela falta de manutencdo das
estradas, que nutre a violéncia pela auséncia de politicas publicas e que
atrasa o pais pela deficiéncia da infraestrutura. Como o mensaldo, a Lava
Jato tem se mostrado excepcionalmente diferente em relagdo a impunidade.
E a exce¢do que confirma a regra. Precisamos reconhecer que o relativo
sucesso ¢ fruto de uma multiddo de fatores, que incluem um trabalho
coordenado, inovador e profissional de varios 6rgdos, o amadurecimento de
leis e instituicdes e... muitos lances de sorte. Foi valioso ainda o apoio da
sociedade. [...] O acervo probatorio produzido é imenso. Como a usual tatica
dos investigados de negar os fatos ja ndo funcionava, passaram a difundir a
falsa ideia de abusos na Lava Jato.”®

Com grande nitidez, percebe-se aqui a escalada de argumentos utilitaristas que, ao
pressuposto da legitimidade do exercicio do poder de punir, compdem um discurso por meio
do qual, formalmente, fica demonstrada a necessidade de investir no equilibrio entre o

interesse publico na punicdo e as garantias fundamentais individuais daqueles que sdo

alcancados pela persecugdo penal.

Ademais, firma-se também o argumento de que, no Brasil pos-redemocratizacgdo,
diante dos traumas deixados pelo regime ditatorial e a exemplo do que se verificou na Italia
dos anos setenta, teria ocorrido uma evidente exacerbag¢do do direito de defesa, provocada
pela institucionalizagdo do chamado garantismo hiperbolico mononuclear, justamente,
caracterizado pela exclusiva preocupagdo com o excesso no uso da forca, que acaba servindo
a seletividade do sistema penal, na medida em que, em proveito da classe social detentora do

poder, promove conversdo de garantias individuais fundamentais em simples expressdo da

impunidade.
Precisamos ser sinceros e incisivos (sem qualquer demérito a quem pensa em
contrario): tém-se encontrado muitas e reiteradas manifestagdes doutrinarias e
jurisprudenciais com simples referéncia aos ditames do “garantismo penal”, sem
28

Lava Jato, de onde veio e para onde vamos. Disponivel em http://wwwl.folha.uol.com.br/opiniao
/2016/10/1827555-1ava-jato-de-onde-veio-e-para-onde-vamos.shtml. Publicado em 30/10/2016. Consulta em
17/10/2017.
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que se compreenda, na esséncia, qual a extensdo ¢ os critérios de sua aplicagdo. Em
muitas situagdes, ainda, ha distor¢ao dos reais pilares fundantes da doutrina de Luigi
Ferrajoli (quica pela compreensio nido integral dos seus postulados). Dai que
falamos que se tem difundido um garantismo penal unicamente monocular e
hiperbélico, evidenciando-se de forma isolada a necessidade de protecdo apenas
dos direitos dos cidaddos que se veem processados ou condenados. Relembremos:
da leitura que fizemos, a grande razdo historica para o surgimento do pensamento
garantista (que aplaudimos e concordamos, insista-se) decorreu desse estar diante
de um Estado em que os direitos fundamentais ndo eram minimamente
respeitados,especialmente diante do fato do sistema totalitario vigente na época

(FISCHER, 2009, p. 3/4) (grifos originais).

Desta forma, ao fundamento do necessario equilibrio entre direitos e deveres
fundamentais, entre proibi¢do do excesso e proibicdo da protecdo deficiente, entre garantismo
negativo e garantismo positivo, elaborou-se a ideia de um garantismo penal integral, capaz
de se constituir em prote¢do nao apenas dos direitos dos acusados/investigados, mas também
da vitima e da sociedade, que, direta ou indiretamente, sofrem as consequéncias da agdo

criminosa.

Fischer (2009) descreve nos seguintes termos as condicionantes do reconhecimento da
existéncia do garatismo integral no ordenamento juridico brasileiro:

[...] diante de uma Constituicdo que preveja, explicita ou implicitamente, a

necessidade de protecdo de determinados bens juridicos e de protecdo ativa dos

interesses da sociedade e dos investigados e/ou processados, incumbe o dever de se

visualizarem os contornos (integrais, ¢ ndo monoculares, muito menos de

forma hiperbolica) do sistema garantista. (grifos originais)

Para ele, o Estado deve levar em conta que, na aplicagdo dos direitos fundamentais
(individuais e sociais), ha necessidade de também garantir seguranga, combatendo a
impunidade, o que implica evitar desvios de comportamento estatal em relagdo aos direitos
individuais, mas também realizar uma efetiva apuragdo do fato supostamente delituoso e, se

for o caso, aplicar a devida punigdo.

Por outro lado, advogando a existéncia de um unico garantismo, Duclerc (2011)

denuncia a fal4cia havida no argumento de que o poder punitivo também precisa de garantias:

Quem precisa de garantias ¢ o individuo (o mais fraco). A propria nocao de
garantia ja supoe, portanto, um poder punitivo (poena) que, ndo obstante, sO
pode atuar legitimamente em dadas circunstancias (crimen, necessitas,
injuria, actio, culpa, iudicio, etc). [...] Dessa forma, parece mesmo que o
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garantismo, em sua forma original, ja seria “integral”, e o reclame em favor
de garantias pro poder punitivo resultara sempre em sua “desintegracdo”,
produzindo, ai sim, um desequilibrio na relacdo de forcas (estado x
individuo) e dando fundamento, por consequéncia, a sistemas de direito
penal maximo.

O apelo havido em relagdo as teses utilitaristas que reclamam eficiéncia poderia,

entdo, ser explicada no contexto da disputa do poder (politico) de aplicar a lei penal.

Naturalmente, ndo se desconhece que o discurso da eficiéncia favorece a ampliacao do
poder politico das instituigdes que operam no sistema de persecugdo penal, principalmente a

Policia, o Ministério Publico ¢ o Judiciario.

Essa condicdo, no entanto, ndo se constitui em justificativa para instituigdo de um
laissez faire, laissez aller, laissez passer, instituido em proveito da expansdo da
criminalidade. A solucao dos conflitos existentes na sociedade pressupde, de um lado, a
efetiva realizagdo de politicas publicas democraticamente instituidas (inclusive, em matéria
criminal) e, de outro, a acdo transparente das agéncias estatais responsaveis por operar os

sistemas de controle.

O risco (ou mesmo a natural tendéncia) de desvirtuamento institucional no exercicio
do poder, mesmo reclamando corre¢do ou, até, repressao penal, ndo define justa causa para a
concessdao de plena liberdade, muitas vezes traduzida por absoluta impunidade, assegurada
exclusivamente ao grupo social privilegiado. Se a lei penal ¢ necessaria, as instituigdes
republicanas t€ém o dever de promover sua indistinta aplicacdo, respeitada, contudo, a ordem

garantidora da dignidade da pessoa humana.

Cumpre destacar, ademais, que o principio da efetividade passou a ter definicao
constitucional expressa a partir da Emenda Constitucional n.° 45, que introduziu no art. 5° da
Lei Maior o inciso LXXVIII, assegurando a todos, como direito fundamental, tanto no ambito
administrativo quanto no judicial, o direito a razoavel duragdao do processo € 0s meios que

garantam a celeridade de sua tramitagao.

Aquela altura, no entanto, o Brasil ja era signatario da Convengdo Americana dos
Direitos Humanos, denominada Pacto de San José da Costa Rica, onde a efetividade também
ja se encontrava definida nos termos do seu art. 8°, I:

Toda pessoa tem direito de ser ouvida com as devidas garantias ¢ dentro de
um prazo razoavel por um juiz ou tribunal competente, independente e

imparcial, estabelecido por lei anterior, na defesa de qualquer acusagdo penal
contra ela formulada, ou para determinacio de seus direitos e obrigacdes
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de ordem civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (grifou-se)

De qualquer sorte, como principio constitucional, a efetividade se estabelece como
condi¢do de equilibrio entre os valores seguranc¢a juridica e celeridade, impondo-se aos
agentes estatais o dever de promoc¢do de uma persecugdo penal que resulte em justa aplicagdo

da lei penal.

Estabelecidas as garantias individuais, hd de se reconhecer que a ordem e a seguranca
publica também se constituem em bem coletivo. Dessa forma, o esfor¢o pelo aprimoramento
do sistema criminal passa também pela busca da efetividade na persecugdo penal — e ndo por
sua negacdo ou pela imposicdo de restricdes desproporcionais a atuagdo das agéncias

persecutorias, como forma de solucdo de conflitos sociais (SAPORI, 2009).

A seu turno, o julgamento da A¢do Penal 470 acendeu uma grande discussao acerca da
efetividade da persecugdo penal nos crimes do colarinho branco. Repercutindo essa discussao,
Streck (2012) se dispds a enfrentar a seguinte questdo: Pena privativa de liberdade é so para

crimes violentos ou réus de crimes do colarinho branco também devem ser presos?

Para tanto, o autor comeca denunciando a difusdo de ideologias auto protetivas, por
meio das quais, preventivamente, setores da elite brasileira tentavam fazer crer que a pena de
prisdo ndo seria adequada para crimes cometidos por integrantes de classes sociais
privilegiadas:

Trata-se do “fator vai que”, isto €, vai-que-o-Brasil-mude-mesmo depois do
mensaldo e, de fato, os crimes do colarinho branco passem a “dar” cadeia...
Isso sendo verdadeiro, nada como ir adiantando o lado de amplos setores do
estamento pai-trimonialista que sempre se deu bem em nosso Pindorama.

Em que pese o reconhecimento de que o direito penal se constitui num instrumento de
protecdo dos interesses das classes sociais dominantes (o que se evidencia por meio do perfil
socioeconomico da populagdo carceraria, quase que integralmente oriunda das camadas mais
pobres da sociedade), no mesmo artigo, Streck prossegue criticando o argumento (que
ganhara novo impulso apos o julgamento da Ac¢do Penal 470) formulado no sentido de que,
como pena, a prisdo deveria ser aplicada somente aos que comentem crimes ditos violentos.
Em sua opinido, além da dimensao subjetiva, a violéncia também precisava ser avaliada sob o
aspecto simbolico, resultando na compreensdo de que a corrup¢do e o desvio de recursos
publicos resultam em violéncia muito maior que diversos crimes tidos como “violentos stricto

sensu’.

De fato, a violéncia deriva de toda acdo capaz de causar sofrimento a outrem. Nesse
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sentido, além de acdo, ela também se traduz em efeito. A violéncia do delito estd ndo apenas
na a¢do de quem pratica a conduta tipificada, mas também no resultado dessa conduta.
Crimes como maus tratos, tortura ou mesmo homicidio, em relagdo aos quais nao héa duvida
da condigdo violenta, podem ser praticados sem qualquer agdo direta, por simples omissao.
A violéncia ndo estd na conduta em si, mas no seu resultado. Portanto, o resultado de um
crime de corrupgdo, por exemplo, também tem com um de seus atributos um contetdo de

violéncia, por vezes elevado (COSTA, 2012).

Nesse sentido, entre o idealismo da lei e da ordem e o da aboli¢do penal, Streck
(2012) propde uma postura substancialista (ndo ativista), comprometida com o conjunto dos

principios constitucionais:

[...] o Direito Penal deve ser o direito minimamente necessario para garantir
as promessas da modernidade, o que inclui a seguranca do cidaddo (p.ex.,
cada um tem o direito fundamental de ndo ser assaltado; e, por exemplo, o
direito a que os governantes sejam honestos e que as licitagdes ndo sejam
fraudulentas, que os impostos ndo sejam sonegados...). Nenhum pais
civilizado do mundo abriu mao do Direito Penal para combater a
criminalidade — seja dos pobres, seja dos ndo-pobres.

E conclui ressaltando que a correcdo dos vicios intrinsecos do sistema penal depende
também da sua propria efetividade, sem discriminagdo de clientela:
Ora, na medida em que um White Colar Man jamais assaltara um banco ou
outra atitude “violenta” contra o patrimonio, tem-se que, desde logo, estas
pessoas estdo marcadas com uma espécie de neolabelling approach terrae
brasiliensis. Sempre estamos a dar ligdes ao mundo... Antes, o label era a
marca da choldra, da ratatulha; agora hd o label que “marca” a gente do
estamento. Sao brasileiros diferentes. Sdo aqueles que, desde ja, sabem
que, desde-que-ndo-usem-de-violéncia-fisica, nunca irdo para a prisdo. Viva
a Republica dos-que-sabem-que-nunca-irdo-para-a-prisdo! Vantagem: como
cadeia é mesmo s para a patuleia, ja ai tem-se um bom motivo para nao
reformar o sistema prisional. Deixemo-lo assim. Os pobres ja estdo
acostumados mesmo... Que beleza, ndo?
Nao ha davida de que, no Brasil, historicamente, a persecu¢do penal ndo demonstra
efetividade em relacdo aos crimes de colarinho branco. Apesar dos elevados niveis de
corrupgao apontados em diversos estudos, por aqui, a quantidade de condenados ¢ irrisoria,

e a de realmente punidos, menor ainda.

Por tudo isso, compreende-se que a Ac¢do Penal 470 pode ser considerada um
exemplo de efetividade no que diz respeito a punicao de crimes de colarinho branco. Neste

sentido, considera-se que o julgamento se revestiu de um efetivo valor simbdlico, abrindo



67

caminho para que, no Brasil, os chamados crimes do colarinho branco, entre eles corrupgao,
lavagem de dinheiro, evasao de divisas, fraudes a licitagdo e superfaturamento, geralmente
cometidos por integrantes das classes sociais mais privilegiadas, passem a resultar em
efetiva punicdo, ou seja, o desfecho do Caso Mensaldo evidenciou a possibilidade de efetiva
aplicacdo da lei penal mesmo quando os alcancados pela persecucdao penal fagam parte da

classe social dominante no Brasil.

H4 de se registrar que, em qualquer caso, diante do conjunto de garantias
constitucionalmente estabelecidas, a devida aplicacao da lei penal depende, sobremaneira, da

qualidade da atividade cognitiva desenvolvida no curso da persecugao criminal.

Constituindo-se em meio qualificado de produgdo de conhecimento sobre os fatos em
apuracdo, além da garantia da seguranca probatéria (nulla accusatio sine probatione), a
atividade de Criminalistica exerce um relevante papel como garantidor da efetividade
persecutoria. Trata-se do desafio de compreender os fatos penalmente relevantes em seus
aspectos técnico-cientificos, gerando conhecimento capaz de, efetiva e validamente,
fundamentar juizos de mérito acerca da suposta materialidade e autoria delitiva.

Portanto, ¢ no dmbito do paradigma preventivo que a Criminalistica vem
ganhando cada vez maior credibilidade perante a sociedade, pois, ao levar
para o conjunto probatério o conhecimento técnico-cientifico, oriundo das
Ciéncias Forenses, ela contribui para que os usuarios da prova pericial
tomem uma decisdo mais acertada ao longo do fluxo decisério da persecugio
penal, possibilitando, assim, uma maior efetividade ao Sistema de Justica
Criminal, com respeito aos direitos humanos. (AMORIM, 2012, p.58).

Considerada em face das demais garantias constitucionais, a efetividade persecutdria
deve ser encarada como via de mao dupla, na medida em que, por ela, tanto pode ser

viabilizada a pretensdo punitiva do Estado, como a certificagdo da inocéncia do

suspeito/acusado da pratica de um crime.

A proposito da contribuigdo da Criminalistica para concretizagdo dessas duas vertentes

da efetividade, Amorim ressalta ainda que:

[...] a relevancia do papel social da Pericia Criminal Oficial, no dmbito dessa
concepgdo preventiva do Sistema de Justica Criminal, vai além do que
simplesmente reduzir a taxa de atrito ou a impunidade dos criminosos, pois,
conforme lembra O’HARA e OSTERBERG (1952, p. 12), “para a
sociedade, o infortunio ndo esta somente na possibilidade de o criminoso

continuar impune, mas também no perigo de um inocente ser erradamente
acusado” (AMORIM, 2012, p.58).



68

Quanto maior for a complexidade do fato em julgamento, maior serd a garantia
potencial assegurada pela atividade de Criminalistica. Nesse sentido, em casos complexos
como o da Acdo Penal 470, desde que submetidos ao devido processo legal, com garantia da
presun¢ao de inocéncia, do contraditério, da ampla defesa e da inadmissibilidade de provas
ilicitas, a atividade de Criminalistica pode efetivamente contribuir para a justa (e efetiva)

aplicacdo da lei penal.

Tratando-se, pois, de complexos fatos definidores de crimes patrimoniais e
financeiros, quase sempre cometidos no ambito de organizacdes criminosas, a prova contabil-

financeira mostra-se verdadeiramente decisiva.

Na medida em que o Brasil se industrializa e deixa o autoritarismo no
passado, maior amplitude e importancia vém sendo dada ao desempenho da
funcao pericial contdbil para deteccdo de irregularidades e crimes, como os
cometidos na Acao Penal 470 (2007), o caso Mensalao (VOLEJINIK, 2007,
p. 44)

De fato, conforme restara evidenciado nos Capitulos 6 e 7, os diversos laudos periciais
criminais de natureza contabil-financeira produzidos no ambito da Ac¢ao Penal 470
impactaram decisivamente tanto na investiga¢do criminal como na instrucdo processual,
influenciando, em larga medida, na formacdo da convic¢ao dos ministros encarregados do

julgamento do caso.

33 ATIVIDADE DE CRIMINALISTICA NA PERSECUCAO PENAL

A suposta ocorréncia de um crime potencializa o surgimento de um problema
ontologicamente complexo, revelado em tripla dimensdo: fatica, normativa e valorativa.
Definida juridicamente como conduta material lesiva aos bens mais caros a sociedade, a
infragdo penal demanda uma solucdo capaz de restabelecer o equilibrio social abalado pela

pratica supostamente delitiva (Pereira, 2010).

No ambito estatal, a busca por essa solu¢dao define o que se convencionou chamar de
persecugdo penal, assim compreendido o conjunto de medidas assumidas pelo Poder Publico
(oficiais, portanto), visando garantir a apuragdo do fato supostamente delituoso e a defini¢do

da condicao das pessoas nele supostamente envolvidas.

Tourinho Filho (2007, p. 196) esclarece que “apurar a infragdo penal” implica colher
informagdes sobre todas as circunstancias relacionadas ao fato supostamente criminoso,

capazes de influir no seu esclarecimento.
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Essas medidas apuratérias oficiais se desenvolvem em duas fases especificas e
sequenciais, nas quais, com especificos critérios metodoldgicos, busca-se compreender a
natureza material (materialidade) do fato supostamente criminoso e, em sendo o caso,

identificar os responsaveis por sua pratica (autoria).

3.3.1 Fases da persecucio penal brasileira

A primeira fase da persecu¢ao penal possui natureza administrativa (pré-processual) e
¢ geralmente realizada no ambito da Policia Judiciaria®. Denominada de fase de investigacdo
criminal, ou fase de inquérito®, realiza-se por meio de um procedimento formal
essencialmente inquisitivo, que tem inicio imediatamente apds a constatacao da ocorréncia do
fato suspeito. Nessa fase, em perspectiva criminal, busca-se elaborar uma provisoria defini¢ao
desse fato, esclarecendo se a ocorréncia envolve ou ndo a pratica delitiva. Além disso, visa
também identificar seus eventuais autores, de modo a, também provisoriamente, imputar-lhe

responsabilidade criminal, caso confirmada a relevancia penal do fato.

Por sua vez, a segunda fase possui natureza judicial (processual), sendo, assim,
desenvolvida no ambito do Poder Judiciario. Denominada de processo penal, pressupde a
existéncia de uma investigacdo criminal, da qual se possa extrair uma opinido afirmativa
acerca da materialidade e autoria delitiva. Essa segunda fase caracteriza-se pela existéncia de
um procedimento também formal, mas de natureza contraditoria, desenvolvido no curso de

uma ac¢do penal, proposta, via de regra, em fun¢ao das evidéncias reunidas na primeira fase da

2% De acordo com julgamento concluido em 14/05/2015, no REsp n.° 593.727, o Supremo Tribunal Federal ja
declarou que, no Brasil, o Ministério Publico, titular da acdo penal publica, também possui a prerrogativa de
promover investigagdes criminais. Por outro lado, de acordo com o disposto no art. 58, §3°, da Constituigdo
Federal, as Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPI) também possuem legitimidade para realiza¢do de
investigacdes criminais (valendo a lembranga de que a Ag¢do Penal 470 recebeu diversos elementos oriundos
da chamada CPI dos Correios). Por fim, cumpre ainda registrar que investigagcdes criminais sdo também
desempenhadas no ambito das atividades de controle e fiscalizagcdo legalmente atribuidas a outros 6rgdos
publicos, que, no exercicio de suas atribuigdes legais, se deparem com elementos indicidrios de crime e de sua
autoria, tais como a CGU (Lei n°® 9.784/99 e Decreto n° 5.480/2005), o TCU (Lei n°® 8.843/92), o COAF (Lei n°
9.613/98), o Banco Central, a Receita Federal (Lei n° 11.457/07), e a CVM (Lei n°® 9.457/1996) , além das
agéncias reguladoras de servicos publicos concedidos. Este é o entendimento do STF, ao informar em um de
seus julgados, que o proprio Cédigo de Processo Penal dispde no sentido de que a apuragdo das infragdes
penais e da sua autoria ndo excluirda a competéncia de autoridades administrativas, a quem por lei seja
cometida a mesma fungdo (STF - HC: 84965 MG , Relator: Ministro GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 13/12/2011, Segunda Turma).

¥ o inquérito pode ser policial ou judicial. Inquérito policial ¢ aquele conduzido no ambito das Policias
Judiciarias (Civil ou Federal). Inquérito judicial é aquele conduzido por instincia propria do Poder Judiciério,
quando o fato investigado envolve autoridade com prerrogativa de foro.
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persecucdo. Como atividade processual, envolve as seguintes etapas: postulatorias
(manifestacdo das pretensdes da acusagdo e da defesa), instrutoria (producdo de provas) e
decisorias (julgamento do caso, com a constituicdo de um juizo definitivo sobre materialidade

e autoria do fato em questao).

O reconhecimento da existéncia dessas duas fases fundamenta a orientagao doutrinaria
estabelecida no Brasil no sentido de que, aqui, vigora um sistema misto de persecu¢do penal,
que possui natureza inquisitoria na primeira fase e natureza acusatoria®' na segunda.

E lugar comum na doutrina processual penal a classificagio de “sistema misto”,
como afirmagdo de que os sistemas puros seriam modelos historicos sem
correspondéncia com os atuais. Ademais, a divisdo do processo em duas fases (pré-
processual e processual propriamente dita) possibilitaria o predominio, em geral, da
forma inquisitiva na fase preparatdria e acusatoria na fase processual, desenhando
assim o carater misto. Historicamente, o primeiro ordenamento juridico que adotou
esse sistema misto foi o francés, do Code D ’InstructionCriminalle de 1808, pois foi

pioneiro na cisdo das fases de investigacdo e juizo. Posteriormente, difundiu-se por

todo o mundo e na atualidade ¢ o mais utilizado (LOPES JR., 2008, p. 67).

Nesse sentido, diante da ocorréncia de um fato supostamente delituoso, a solugao
juridica para o problema assim surgido passa, necessariamente, pela eficiéncia da atividade
preliminar de investigagdo criminal (primeira fase da persecucdo penal), por meio da qual
pode ser tornada legitima a instauracdao do futuro processo penal (segunda fase da persecugao
penal). Como méxima expressdo do Poder Estatal, capaz, inclusive de prejudicar o exercicio
da liberdade individual, a persecucgao penal deve, preservadas as caracteristicas especificas de
cada uma de suas fases, seguir pautada pelas garantias fundamentais constitucionalmente
estabelecidas, buscando compatibilizar, o0 maximo possivel, a necessidade de aplicagdo da lei
penal (ao menos, enquanto ela existir no ordenamento) e o respeito as liberdades civis

historicamente instituidas.

Observando, de um lado, os principios constitucionais que regem a atividade
persecutoria (Secao 3.2) e, de outro, as normas gerais que disciplinam a prova pericial

criminal (Se¢do 3.1), a Criminalistica exerce funcdo destacdvel em ambas as fases da

Mo principio acusatorio, proprio da segunda fase da persecucdo penal, tem por pressuposto a efetiva divisao
entre as fungdes publicas de investigar, acusar e julgar, mas também depende sobremaneira do regime
processual de prova e do efetivo exercicio do contraditorio ¢ da ampla defesa. Assim, além da efetiva
separagao das fungdes de investigar, acusar e julgar, a perfeita caracterizacdo do sistema acusatorio pressupde
também uma condi¢do de permanente imparcialidade judicial e a garantia do exercicio do contraditério e da
ampla defesa, principalmente, na produgdo da prova.
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persecugdo penal, servindo, tanto a investigacao criminal quanto a instru¢do processual (etapa

do processo penal especificamente reservada a producao probatoria).

Em sua pesquisa, Amorim (2012) reconhece a necessidade de avaliar Criminalistica
em perspectiva mais abrangente, no ambito do que chamou de Sistema de Justica Criminal,
que, em sua descrigdo, seria composto por trés subsistemas: a) o subsistema policial ou de

seguranca publica, b) o subsistema de judicial criminal e ¢) o subsistema de execucdo penal’Z.

Nesse sentido, o referido autor apresenta uma figura denominada de “Estrutura
Organica e Processual do Sistema de Justica Criminal Brasileiro”, por meio da qual,

justamente, busca ilustrar a posi¢do e fun¢do da Criminalistica nesse Sistema.

Figura 1 — Estrutura Orgénica e Processual do Sistema de Justica Criminal Brasileiro

Subsistema de Execucio Penal |—

Cadeia/Presidio
(Punir/Recuperar)

Fmdeﬁxecwiol’eml>

Judiciario

Acusado/Réun
(Defender-se)

Min. Publico
(Acusar)

Crime Pol. Judiciaria

(Indicios) (Investigar)
Subsistema Policial Subsistema de Justica

- Fase Pré-Processual _ Fase Processual ou Judicial

Fonte: Viana (2012, p.37)

A figura retrata com fidelidade a condi¢do da Criminalistica no Sistema de Justiga
Criminal Brasileiro, inclusive no que diz respeito ao distanciamento da atividade em relacdo
ao Acusado/Réu, no transcurso da persecugdo penal. Em que pese esse distanciamento, de

fato, a atividade de Criminalistica encontra-se instituida num plano transversal, na medida em

32 O referido autor destaca que,embora com menor frequéncia, a atividade de Criminalistica pode exercida
também na fase de execugdo penal, quando, por exemplo, o condenado solicita a revisdo criminal com o
propdsito de ver reparada uma injusta condenacdo. Nesse sentido, ele destaca um estudo publicado pela
National Academy of Science, no qual consta um exemplo, mundialmente conhecido como “Innocence Project”,
em que exames de DNA foram decisivos para libertar 223 pessoas que haviam sido injustamente condenadas
pelo Sistema de Justi¢ca Criminal americano.
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que se desenvolve nas diversas fases do ciclo persecutivo, servindo ora a formagao do juizo
provisorio (primeira fase), ora a formagdo do juizo definitivo (segunda fase), ora a corre¢ao
do juizo definitivo (fase de execugdo penal), formado acerca do fato supostamente criminoso

€ sua autoria.

Apesar dessa atuacdo transversal, a experiéncia demonstra que a atividade de
Criminalistica se desenvolve preponderantemente na primeira fase da persecu¢do penal, onde
seu exercicio define os contornos de uma investigagao criminal cientifica (se¢ao 1.3).

De acordo com o modelo brasileiro, a Policia Judiciaria, devido a fun¢do e a
posicdo que ocupa no ambito da persecugdo penal, torna-se o principal
demandante dos servigos periciais na fase pré-processual. Essa situagdo
ocorre porque, em virtude de for¢ca normativa (Art. 6° e 158 do CPP), quando
o delegado de policia toma conhecimento da pratica de uma infragdo penal
que deixa vestigios, deve, dentre outras acgdes, solicitar a realizagdo de
exames periciais. Além disso, outro fator, que também contribui para que
haja essa concentragdo de demanda por exames periciais na fase da
investigacdo preliminar, decorre da necessidade de evitar a perda de
elementos ou de vestigios relacionados ao fato criminoso, o que poderia
comprometer, de forma significativa, ndo somente o andamento da
investigacao policial, mas também os resultados do processo penal na fase

judicial, quando a prova pericial serd submetida ao contraditorio e a ampla
defesa (AMORIM, 2012, p. 70).

Esse mesmo autor ressalta, porém, que, mesmo quando produzida na fase pré-
processual, a atividade de Criminalistica assume importancia destacada em toda a persecucao,
servindo de subsidio ndo apenas para a autoridade policial, mas também para os demais atores
do Sistema de Justica Criminal: Ministério Publico (a quem subsidia na formagao da opinio
delicti), defesa (a quem, ainda que por contraditorio diferido, evidencia razdes que justificam
o indiciamento e a denuncia) e ao juiz (a quem possibilita a formacdo de convencimento

quanto a condenagdo ou absolvi¢ao do réu).

Ao pressuposto de que a atividade técnico-cientifica implica necessariamente na
geracdo de um conhecimento objetivo, imparcial e definitivo, passivel apenas de contraditdrio
diferido, Amorim (2012) parece desconsiderar o fato de que peritos criminais também estdo
sujeitos a juizos valorativos, preconceitos e subjetivismos que podem comprometer a
credibilidade da conclusdo técnico-cientifica. Tal qual sugerido na Figura 1, descreve-se com
naturalidade a atividade de Criminalistica posicionada proxima ao Ministério Publico
(responsavel pela acusacdo) e distante da defesa do investigado/réu, sem que se admita a

necessidade de garantir, sempre que possivel, o exercicio de um efetivo contraditério nas
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diversas etapas de producao da prova pericial (postulagdo, admissdo, produgdo e valoracao).

Dessa forma, seu raciocinio pode até ser justificavel quando a prova pericial produzida
na fase pré-processual tem natureza cautelar ou em fungao da de certos vestigios, que, por sua
propria condi¢do instavel, tém prejudicada a possibilidade de reexame, mas nao tem
sustentacdo quando se trata de prova repetivel por natureza, como ocorreu no caso da Acdo
Penal 470, em que os fatos em apreciacdo, tanto na investigagdo quanto na instru¢ao

processual, demandavam esclarecimentos técnico-cientificos de natureza contabil-financeira.

Nesse caso, em que pese a relevancia que a prova pericial teve para formagdao da
opinido do Ministério Publico, repetivel que era, ela acabou sendo repetida em contraditorio
judicial, de modo a conferir, tanto a defesa quanto a acusacao (e também a propria autoridade
judicial) a oportunidade de participacdo no procedimento probatdrio técnico-cientifico,

conforme sera demonstrado no Capitulo 6.

Nao procede, portanto, a alegacdo de que, submetida apenas a um contraditorio
parcial, diferido, a prova pericial subsiste como tal desde a sua produgdo na fase de

investigacdo criminal até a sua valoracao na fase processual.

A rigor, no sistema de persecucdo penal brasileiro, a atividade de Criminalistica
desenvolvida no procedimento inquisitivo (fase pré-processual) possui natureza de
informacao, servindo, nesta condi¢do, a formacao opinio delicti do Ministério Publico, sendo,
portanto, passivel de aceitagdo provisoria pelo Poder Judiciario quando do exercicio do juizo
de admissibilidade da acdo penal, da mesma forma que ocorre com os demais elementos de

convic¢do reunidos naquela fase.

Por outro lado, a atividade de Criminalistica ganha status de prova (pericial) na
medida em que, de acordo com as garantias fundamentais constitucionalmente instituidas, for
submetida ao contraditorio judicial possivel no curso da instrugdo processual. Assim, em
havendo possibilidade de repeticdo, o procedimento pericial realizado na fase inquisitiva

devera ser reproduzido em pleno contraditorio judicial na fase processual.

Se, por outro lado, restar caracterizada a impossibilidade de repeti¢do por causa do
eventual desaparecimento dos vestigios ou do comprometimento de sua idoneidade, o
reconhecimento do status probatério e a consequente admissdo da manifestacdo técnico-
cientifica passam a depender da submissdo da atividade anteriormente realizada ao

contraditdrio (agora sim) diferido, na fase processual.
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3.3.2 Pericia criminal na fase inquisitiva

Conforme visto anteriormente, a fase pré-processual da persecucdo penal tem inicio

com a noticia da ocorréncia de um fato supostamente criminoso.

A partir desse momento, conforme definido pelo proprio CPPB, de maneira
inquisitiva, a autoridade policial®> promove a instauragio de uma investigagio criminal
oficial, no curso da qual, com base no principio da obrigatoriedade do exame do corpo de
delito, tera inicio a atividade de Criminalistica:

Art. 6 Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a
autoridade policial devera:

I - dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e
conservagdo das coisas, até a chegada dos peritos criminais;

II - apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato, apos liberados
pelos peritos criminais;

[.]

VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a
quaisquer outras pericias;
Neste sentido, cumpre lembrar que a chamada investigacdo criminal se constitui em
etapa preliminar, definidora de justa causa para instauracdo de outra fase persecutiva mais
complexa e abrangente, de natureza acusatdria, j4 no ambito do processo penal propriamente

dito.

Por sua natureza instrumental, o inquérito pode constituir-se tanto em elemento
legitimador como em elemento prejudicial de um possivel futuro processo judicial, que se
instaurara (quando, e se for o caso) com a finalidade de realizar a Justica Criminal (seja com

condenacao ou com absolvi¢do) no caso concreto.

Desta forma, a atividade de investigacao criminal tem por escopo a constituicao de um
entendimento provisorio acerca do fato supostamente delituoso, a fim de que seu posterior
julgamento ocorra em face da reunido de minimos elementos objetivos de convicgao,

justificadores da instauragdo do processo judicial de natureza criminal.

3 Em se tratando de fato que envolva autoridade com prerrogativa de funcdo, o procedimento inquisitivo que
define a primeira fase da persecugdo criminal sera promovido ndo por uma autoridade policial, mas sim por
uma autoridade judicial, como foi o caso, por exemplo, da investiga¢do criminal que resultou na Agdo Penal
470. Nesse caso, a autoridade judicial que preside o feito (denominado, entdo, de inquérito judicial) pode até
delegar fungdes investigativas a autoridade policial ou a Ministério Publico, mas o procedimento é conduzido
sob a responsabilidade formal do Poder Judiciario e ndo da Policia Judiciaria.
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Com base nesse pretenso carater provisorio das conclusdes produzidas no curso de um
inquérito policial, tem-se admitido que, na fase preliminar da persecucdo penal, as garantias
do contraditério e da ampla defesa sejam relativizadas, adotando-se como principio o método

inquisitivo de investigacao.

Por outro lado, ha de se reconhecer que, apesar da relativizacdo do contraditorio e da
ampla defesa, o contexto metodologico da investigacdo criminal sofre um condicionamento
normativo, derivado de outras garantias constitucionais capazes de impor limites objetivos
(condicionantes negativas) a realizacdo de determinadas praticas investigativas (PEREIRA,

2010).

Sao consideradas inadmissiveis, por exemplo, a pratica da tortura, a violagdo do sigilo
das comunica¢des, do sigilo bancario e do sigilo fiscal sem a devida autorizacdo judicial,

entre outras praticas consideradas ofensivas as garantias constitucionalmente instituidas.

Se, por um lado, em respeito a dignidade da pessoa humana, a ordem juridica
estabelece as condicionantes negativas da investigagdo criminal, por outro, em proveito
também da efetividade e da legitima aplicacdo da lei penal, observadas as limitagdes
estabelecidas, a atividade de Criminalistica, tanto que oficial e obrigatéria, deve garantir a
investigacdo criminal a aplicagdo do método técnico-cientifico mais adequado a apuraciao do

fato penalmente tido como relevante.

A ideal de efetividade dessa fase pré-processual deve, contudo, incluir o
reconhecimento dos limites que sdo proprios de uma investigagdo criminal. Como a cognigao
ocorre em regime inquisitivo (o que, a rigor, serve a constituicdo de apenas um ponto de
vista), as conclusdes que dela derivam devem servir de fundamento a formagao de opinides e
compreensdes provisorias acerca da natureza delituosa dos fatos em apuragdo, os quais, por
obvio, precisardo ser ainda contraditoriamente testadas na segunda fase da persecucgdo penal,

caso uma ag¢ao penal correspondente venha a ser proposta e admitida.

Assim, mesmo com a entrada em vigor da Lei n.° 11.690/2008, que reformou o CPPB
buscando promover o exercicio do contraditorio e a ampla na produ¢do da prova criminal, em
regra, mantém-se o entendimento de que essas garantias ndo sdo aplicdveis na primeira fase
da persecugdo penal.

Ocorre, entretanto, que muitas vezes se faz necessaria a produgdo imediata
da prova pericial, entes do encerramento da fase de investigacdo, até mesmos

para a comprovacdo da materialidade do delito e identificacdo da sua autoria.
Por isso, em razdo da natureza cautelar que informa tais provas, ndo sera



76

possivel — e nem ha previsdo legal — a participacao da defesa na produgdo da
prova. E, mais. A prova também nao serd produzida diante do juiz, porque
ainda ndo provocada a jurisdicdo. Relembre-se que a atuacdo do juiz na fase
pré-processual ¢ permitida apenas na tutela das liberdades publicas e dos
direitos e garantias individuais, bem como do controle cautelar da
efetividade no processo. Nesses casos, fala-se me contraditorio diferido.
(OLIVEIRA, 2004, p. 338/339)
Decorre da propria natureza inquisitorial da investigagdo criminal a compreensdo de
que, nela, ndo ha espago para o exercicio do contraditério e da ampla defesa, sob pena de, na

generalidade dos casos, tornar in6cua ou inviavel a apuragao dos fatos.

Em muitos casos, o procedimento apuratério ¢ instaurado sem que sequer haja ainda
um suspeito a quem se possa imputar a autoria do fato. Noutros, ainda que haja um suspeito, o
procedimento precisa ser desenvolvido em sigilo, sob pena de ser inviabilizado por manobras
evasivas que poderiam ser assumidas pelos suspeitos que soubessem da existéncia da
investigacdo. Por fim, ha os casos em que o sigilo das investigacdes se impde como garantia
da seguranga dos investigadores e de terceiros que poderiam ser expostos a reagdes violentas

por parte dos investigados.

Assim, seja por auséncia de suspeitos, seja pela necessidade de preservacao do sigilo
da investigacdo, muitas vezes se faz necessaria a realiza¢do de pericia criminal ainda na fase
do inquérito, sem que seja possivel ou vidvel a participacdo da defesa no procedimento de
producdo da informagdo técnico-cientifica. Ademais, nessa fase, o procedimento pericial
também ndo se realiza perante a autoridade judicial, tendo em vista que ndo ha ainda uma
acdo penal na qual se encontre devidamente estabelecida uma imputagdo criminal, sobre a

qual se tornasse viavel a realizagdo de um procedimento contraditério.

Nesse sentido, alterado pela Lei n.° 11.690/2008, o CPPB admitiu o contraditério na
producio da prova pericial, mas apenas o garantiu em sede processual. E o que fica evidente
quando, no § 3° do art. 159, percebe-se a auséncia do investigado/indiciado do rol das
pessoas autorizadas a formular quesitos e indicar de assistentes técnicos. O mesmo
entendimento parece sugerido quando se declara, no § 4°, também do art. 159, que “o
assistente técnico atuard a partir de sua admissao pelo juiz e apds a conclusdo dos exames e
elaboracgdo do laudo pelos peritos oficiais”. E também no § 5°, do mesmo art.159, quando se
estabelece que a oitiva de peritos e a indicacdo de assistentes técnicos ¢ uma faculdade

conferida as partes, no curso do processo judicial.
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Naturalmente, quando se tratar de pericia que, realizada na fase pré-processual, venha
a se tornar irrepetivel pelo perecimento ou desaparecimento dos vestigios, ou mesmo pelo
desfazimento da cena de crime, a despeito da auséncia de contraditorio em sua postulagdo e
producao, o procedimento podera ser aproveitado na segunda fase da persecucao penal, vindo
a contribuir para formagdo do convencimento da autoridade judicial, desde que submetida ao
contraditdorio diferido, postergado, tardio, ou seja, aquele contraditorio limitado, exercido
somente por ocasido da valoragdo da prova, mas nao na sua postulacdo nem na sua producao.

E o caso, por exemplo, das pericias de local de crime e das pericias médicas em geral.

Vale destacar também a condicdo das chamadas provas cautelares, assim
compreendidas aquelas normalmente produzidas no curso da investiga¢do criminal, mas que,
por envolver a relativizacdo de alguma garantia constitucional (quebra de sigilo bancario,
fiscal, das comunicagdes ou da inviolabilidade da residéncia, por exemplo), dependem de uma
ordem judicial autorizativa.

Em tais situagdes, um vez produzida a prova pericial, o contraditorio
somente sera realizado no curso da agdo penal, quando entdo se permitira,
quando nada, o exame acerca da idoneidade tanto dos profissionais
responsaveis pela pericia como também das conclusdes por eles alcancadas.
Nesse campo, o objeto da prova na maior parte das vezes, serd a qualidade
técnica do laudo e, particularmente, o cumprimento das normas legais a ele
pertinentes, como, por exemplo, a exigéncia de motivagdo, de coeréncia, de
atualidade e idoneidade dos métodos, etc (OLIVEIRA, 2004, p. 339).

Na postulagdo ou na produgdo desse tipo de prova, ndo faz sentido contar com de
participagdo contraditoria da defesa, tendo em vista que, sabendo antecipadamente da medida,

naturalmente, o investigado poderia tornar indcuo seu cumprimento, empreendendo manobras

evasivas (destruindo ou ocultando documentos, instrumentos ou produtos do crime, p. ex.).

Ainda assim, necessario se faz levar em consideracao a natureza das fontes (vestigios)
sobre as quais se constituem a prova pericial criminal. H4 de se ressaltar que, mesmo obtido
em procedimentos essencialmente cautelares, admite-se duas possibilidades em relagdo ao

material que serviu de base para realizagdo dos exames periciais:

a) O material possui clarividéncia necessaria para constituir-se, por si s6, em
elemento de prova, tornando dispensavel a realizagao de pericia;
b) O material traduz-se em corpo de delito ou mostra-se complexo a ponto de

sua compreensao depender do exame pericial.
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A primeira possibilidade define a constituicdo de uma auténtica prova cautelar, que,
como tal, a luz do art. 155 do CPPB, reclama contraditério diferido, a ser exercitado no curso
do processo penal.

Art. 155. O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Por sua vez, no segundo caso, a pericia criminal eventualmente realizada ainda na
investigacao criminal podera ser aproveitada no processo penal a) por meio de contraditorio
diferido, se o exame for do tipo irrepetivel, ou b) por meio de reprodugdo da pericia, se o
exame for repetivel.

Evidentemente, a hipotese que estamos agora a nos referir é aquela em que
ndo ha mais a possibilidade de realizag¢do de nova pericia, ou seja, quando
ndo existir mais o objeto periciado, por alteragdo do estado de coisas ou pelo
desaparecimento da propria coisa. Nao tendo esse perecido ou se
modificado, ¢ perfeitamente possivel, e mesmo indispensavel, a repeti¢do da
prova (OLIVEIRA, 2004, p. 339).

Assim, nao importando se derivada de uma medida cautelar ou se simplesmente
produzida por necessidade de uma investigacdo criminal, sendo realizada na fase inquisitiva e
havendo condigdes técnicas para sua repeticdo, em respeito as garantias constitucionais,
impode-se que, na instru¢do processual, a pericia criminal seja refeita em regime contraditorio,
assegurando-se as partes a mais ampla defesa, o que inclui as faculdades postular a repeticdo
da prova, formular quesitos, indicar assistente técnico e inquirir o perito em audiéncia, sem o

que restara prejudicado seu aproveitamento em sentenga.

No chamado Caso Mensaldo, as pericias criminais de natureza contabil-financeira
realizadas na fase inquisitiva tiveram como objeto documentos oriundos da CPMI dos
Correios, documentos obtidos por meio de medidas cautelares determinadas pelo proprio STF

e documentos outros, provenientes das proprias diligéncias periciais.

Tratando-se, portanto, de vestigios ndo pereciveis, essas pericias realizadas na
primeira fase da persecu¢do penal do Caso Mensaldo poderiam ser repetidas a qualquer
tempo, como, de fato, em parte, por provocagao da defesa, acabaram sendo repetidas no curso

da Acao Penal 470.
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3.3.3 Pericia criminal na fase acusatoria

A fase processual da persecu¢do criminal ocorre no curso de uma agdo penal, que

corresponde ao direito de provocar a jurisdi¢dao no intuito de fazer aplicar da lei penal.

Diante da proibicao da autotutela da pretensao punitiva, tendo em vista o principio da
inafastabilidade da jurisdigdo (CF/88, art. 5°, XXXV), resta aos interessados (legitimados)

recorrer ao Poder Judiciario no sentido garantir a satisfacdo de seu interesse punitivo.

Anunciando a protegdo de bens juridicos normalmente definidos no ambito do
interesse publico, o processo penal promove exercicio do direito de punir, sob a garantia da
dignidade da pessoa do acusado, via de regra, por acdo (penal) intentada pelo Ministério

R T . 4 L. .
Piblico e, apenas excepcionalmente™, pela vitima do delito ou seu representante.

Como tipico ato de forca, em consonancia com as garantias democraticas, o regular
exercicio do direito de agdo pressupde a caracterizacdo de justa causa para constituicdo do
processo, o que torna imprescindivel a demonstracdo de existéncia de indicios minimos de

materialidade e autoria, além da constata¢ao da ocorréncia da infragcdo penal em tese.

[...] o sé ajuizamento da acdo penal condenatdria ja seria suficiente para
atingir o estado de dignidade do acusado, de modo a provocar graves
repercussodes na orbita de seu patriménio moral, partilhado socialmente com
a comunidade em que desenvolve as suas atividades. Por isso, a pega
acusatoria deve vir acompanhada de suporte minimo de prova, sem os quais
a acusacdo careceria de admissibilidade (OLIVEIRA, 2004, p. 80).
Nesse sentido, ha de se reconhecer a importancia da atividade de investigacao criminal
cientifica desenvolvida ainda na fase pré-processual, sem a qual, muitas vezes, ndo se logra

éxito na reunido de minimos elementos de convicgdo a configurar justa causa para

admissibilidade a agdo penal.

Restando configurada, no entanto, a reunido de minimos elementos de convicc¢ao
acerca da materialidade e autoria delitivas e, ademais, jus‘[iﬁcada35 a admissibilidade da agao
penal correspondente, estd aberta a possibilidade de instauracdo da fase processual da

persecucdo penal.

34 ~ . C . . . ~
Trata-se de excecdes normalmente estabelecidas em defesa da intimidade e da privacidade das relagdes
pessoais do ofendido, como no caso de crimes contra a honra ou contra a liberdade sexual, por exemplo, em
que a agdo penal se diz de iniciativa privada.

B A justifica¢@o aqui deve ser admitida em sentido amplo, envolvendo, além da justa causa, o suprimento das
condicdes da agdo (interesse de agir, legitimidade e possibilidade juridica do pedido) e dos pressupostos
processuais (capacidade processual e competéncia do juizo).
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Instaurado o processo penal, ja sob a garantia da presun¢do de inocéncia, do pleno
contraditério e da ampla defesa, a atividade de Criminalistica passa agora da condi¢do de
investigag¢do criminal cientifica para condi¢do de prova técnico-cientifica processualmente

estabelecida.

Enquanto, na fase de investigacdo criminal, o que se produz por meio da atividade de
Criminalistica s3o elementos de informagdo voltados a formulacio da opinio delicti do titular
da acdo penal, na instrugdo criminal, sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa, o que se

produz ¢ prova técnico-cientifica, destinada a formacdo da persuasdo racional do juiz

(Manzano, 2011, p. 151).

Como modalidade probatdria, em regra, a pericia desenvolvida na segunda fase da
persecucdo penal destina-se a formacdo do convencimento judicial e, por conseguinte, a

constitui¢do de uma legitima decisdo de mérito.

No processo penal, sob o paradigma epistémico da presuncdo de inocéncia, no qual a
condi¢do duvidosa se resolve em favor do réu, busca-se fazer a reconstru¢ao aproximativa de
um fato passado por meio dos elementos de prova. Nesse sentido a instrugdo probatdria visa
criar condic¢des para que a autoridade judicial exerca sua atividade recognitiva, a partir da qual

se reproduzird o convencimento externado na sentenca.

,

E a prova que torna possivel a atividade de recognicdo da autoridade judicial, em
relagdo ao fato histérico narrado na peca acusatoria. O processo penal e a prova nele admitida
definem o que se pode chamar de modos de constru¢do do convencimento do julgador, que

formaré sua convicgao e legitimard o poder contido na sentenga (LOPES JR., 2008, p. 490).

Desta forma, no curso do processo penal, revestida por garantias adicionais de indole
constitucional, a atividade de Criminalistica firma-se como qualificado meio de prova
processual, destinando-se, agora, a constru¢do tanto do convencimento judicial como do
fundamento da decisdo assumida, por meio da admissdao do conhecimento técnico-cientifico,

tido e havido como essencial para o acertamento do fato em julgamento.

Objetivamente, Manzano (2011, p. 8) propde uma definicdo que se destaca pela

completude:

Pericia ¢ um meio de prova técnica ou cientifica, que tem por objetivo a
obtencdo de certo conhecimento relevante para o acertamento do fato
(elemento de prova), a partir de um procedimento técnico realizado sobre
pessoa ou coisa (fonte de prova). A conclusdo do técnico ou profissional
(conclusdo probatoria) é expressa num laudo (elemento de prova), que tem por
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finalidade (finalidade da prova) influir na formagdo da persuasdo racional do juiz,
em seu processo cognitivo de valoracdo (valoragdo da prova).

Nesse sentido, além do reconhecimento da obrigatoriedade do exame de corpo de
delito (art. 158, do CPPB), no curso da instrug¢ao processual, a autoridade judicial deve deferir
ou mesmo determinar de oficio a realizagdo da prova pericial que se mostre necessaria ao

esclarecimento das circunstancias que envolvem o fato em julgamento (art. 184, do CPPB).

Dispensaveis seriam, portanto, apenas aquelas pericias que, recaindo sobre elementos
diversos do corpo de delito, configurassem medidas meramente protelatorias ou inuteis, tendo
em vista a clarividéncia da fonte sobre a qual recairia o exame pericial eventualmente

cogitado.

Nesse sentido, durante a instrugdo processual, seja a requerimento ou de oficio,
constatada a necessidade de produgdo de prova pericial para o esclarecimento dos fatos, a
autoridade judicial determinara tanto a producido de exames periciais inéditos como a
repeticao de pericia eventualmente ja realizada na investiga¢do criminal (neste ultimo caso,
desde que os vestigios tenham sido preservados, ou seja, desde que se trate de pericia

repetivel).

Em se tratando de pericia ja realizada na investigagdo criminal, mas impossivel de ser
repetida por causa da instabilidade dos vestigios, restara a autoridade judicial apenas submeter
as conclusdes técnico-cientificas assim produzidas ao contraditério diferido, para, entdo,
demonstrada sua confiabilidade, poder aproveitd-las na formac¢do de sua convicgdo € na

fundamentagdo de sua decisdo (CPPB, art. 155).

Tratando genericamente da prova pericial produzida na instru¢do processual, Lopes Jr
(2014, p. 635) assevera que, com a garantia do contraditoério e da ampla defesa, as partes
possuem os seguintes direitos: a) requerer a producdo da prova pericial, b) apresentar
quesitos, com antecedéncia de 10 dias da realizagdo dos exames; c) acompanhar a colheita de
vestigios do fato em apuracdo (substancias quimicas e bioldgicas, armamentos € munigdes,
mercadoras, livros e documentos contabeis, fiscais ou bancarios), se a natureza do ato
permitir; d) manifestar-se sobre a prova, podendo requerer sua complementagao,
esclarecimentos ou nova pericia; e) indicar assistente técnico, que tera acesso ao material
probatorio utilizado pelos peritos oficiais; f) obter uma manifestacdo do juiz sobre a prova

pericial realizada.
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No curso da Ag¢ao Penal 470 (fase processual), conforme se verd adiante, a pesquisa
documental revelou que a defesa exerceu seu direito de requer a prova pericial, apresentar
quesitos e confrontar peritos em juizo, além de manifestar consideragdes sobre a prova e
requer nova pericia. Nao foram, entretanto, identificadas decisdes judiciais referentes a
indicacdo ou atuagdo de assistentes técnicos, nem relativos ao acompanhamento de colheita de

vestigios ou referente a acesso ao material probatorio que serviu de base para os exames.
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4. ADMISSIBILIDADE DA PROVA PERICIAL CRIMINAL

Conforme destacado nas secdes anteriores, a atividade de Criminalistica e o
conhecimento dela resultante s3o de fundamental importincia para constituicio de uma

devida (e legitima) persecucao penal.

Além da seguranga e da confiabilidade que normalmente inspira, hoje, em muitos
casos, a prova pericial constitui-se na unica alternativa vidvel para efetiva comprovacao de
determinadas praticas delitivas, cuja compreensdo, em esséncia, depende da aplicacdo de
conhecimento técnico-cientifico, como no caso, por exemplo, de crimes cibernéticos, fraudes
fiscais e contéabeis, corrupg¢ao e lavagem de capitais, falsificagdes em geral (de medicamentos,
produtos quimicos, documentos, papel moeda, entre outras) e diversas outras circunstancias
constataveis somente por meio de analises laboratoriais de alta tecnologia, como exames de

DNA, espectrometria de massas e georreferenciamento, entre outros (AMORIM, 2012, p. 64).

Aliadas a tudo que viu nas segdes anteriores, essas multiplas possibilidades de
aproveitamento do conhecimento cientifico apontam nio apenas para a conveniéncia, mas,
também, para a necessidade de evidenciar fatos e circunstancias criminalmente relevantes por
meio do emprego de técnicas e metodologias desenvolvidas no ambito das ciéncias

36 ~ . L. e . e
forenses™”, que, afinal, compdem a base epistemologica propria da atividade de Criminalistica.

De fato, desde que os médicos demonstraram disposi¢ao para exercer o poder de
decidir sobre o destino dos sujeitos considerados infratores, em todos os sistemas juridicos, o
conhecimento técnico-cientifico vem assumindo posi¢ao de grande destaque no processo civel

e criminal, tendo em vista que, gragas a seu emprego e utilizacdo, juizes e tribunais passaram

36 Originaria do inglés (forensc Science), a expressdo ciéncia forense remonta ao Século XVI, quando médicos
militares e universitdrios comegaram a desenvolver estudos sobre causas e circunstincias da morte,
como Ambroise Paré, um cirurgido do exército francés que estudou sistematicamente os efeitos da morte
violenta em 6rgdos internos (PARK & DASTON, 2003).

Ja 14 no final do século XVIII, os estudos sobre o tema foram difundidos depois da publicagdo de obras
como Um Tratado sobre Medicina Forense e Saude Publica, pelo médico francés Francois Immanuele Fodéré
(MADEA, 2014), e O Sistema Completo de Medicina da Policia, pelo médico perito alemao Johann Peter
Frank (LINDEMANN, 1999).

As ciéncias forenses compreendem um conjunto de conhecimentos e técnicas que sdo utilizados para
comprovagdo de fatos e circunstdncias em torno dos quais sdo estabelecidos conflitos submetidos ao
julgamento judicial.

Entre as diversas areas de conhecimento envolvidas, destacam-se: medicina forense, antropologia forense,
biologia forense, computagdo forense, geologia forense, quimica forense, fisica forense, engenharia forense,
contabilidade forense e economia forense.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Aut%C3%B3psia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ambroise_Par%C3%A9
https://pt.wikipedia.org/wiki/Cirurgi%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Francois_Immanuele_Fod%C3%A9r%C3%A9&action=edit&redlink=1
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a compreender e dirimir complexas controvérsias estabelecidas sobre os mais diversos fatos

em julgamento.

Apesar da inexisténcia de hierarquia formal entre as modalidades probatorias, fato ¢
que a cultura contemporanea empresta muito valor e prestigio as predigdes e conclusdes
cientificas, sendo certo que, em face do atual estigio de desenvolvimento tecnologico,
normalmente, o acertamento dos fatos em julgamento ficaria extremamente comprometido

sem a prova pericial.

Em sua pesquisa, Amorim apresenta uma tabela bastante expressiva, que bem ilustra a
condicdo de prestigio desfrutada pela prova técnico-cientifica perante alguns atores da

persecucdo penal, esclarecendo, antes, que:

Para esse fim, foi solicitado, na Questdo n® 6 do questiondrio aplicado, que
os respondentes atribuissem o valor de 1 a 5 a cada uma dessas provas,
podendo, inclusive, haver repeticdo de grau. As respostas a essa questdo
encontram-se consolidadas no APENDICE E, a partir do qual foi possivel
obter as seguintes observagdes:

a) de acordo com a tabela abaixo, em todos os grupos de respondentes as
provas apresentaram a mesma ordem classificatéria do grau de relevancia,
sendo que a prova pericial foi avaliada, de forma isolada, com a maior média
geral (4,72) (AMORIM, 2012, p. 100).

Tabela 1 — Médias aritméticas do grau de relevancia das provas criminais.

Ordem do grau de relevancia das| Meédia Média Meédia
provas criminais Peritos | Procuradores | Delegados

1°) Prova Pericial 4.96 4.67 4.65
2%) Prova documental ou material sem a
analise pericial

3°) Confissao . . 3.15

3.67 3.95

4°) Testemunha

5°) Interrogatorio do investigado

Fonte: Amorim, 2012, p.100.

Ademais, diante do desenvolvimento tecnoldgico experimentado pela sociedade
contemporanea, nota-se uma natural tendéncia no sentido de que as decisdes judiciais
dependam cada vez mais de conhecimentos técnicos ou cientificos, normalmente produzidos

além do campo dogmatico do Direito.
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Assim, na medida em que se projeta em importancia, a Criminalistica também
potencializa um grande risco, que € o de vir a servir de base para decisdes criminais injustas,

fundamentadas em conclusdes técnico-cientificas eventualmente equivocadas.

E certo que, hoje, a ciéncia e a tecnologia gozam de grande prestigio na sociedade,
mas, em seu esforco para constru¢do da verdade, nem mesmo o conhecimento cientifico
mostra-se imune aos vicios ou as falacias que acabam por conduzir ao erro, a exemplo do
conservadorismo ¢ a da falta de transparéncia ou do argumento de autoridade, além dos
preconceitos, ideologias e interesses pessoais, que, seguramente, afetam nao apenas ao leigo,

mas também ao operador do conhecimento técnico-cientifico.

Em decorréncia do prestigio conquistado pela atividade cientifica, ha uma natural
tendéncia em sempre admitir-se como idoneas as atividades técnicas de coleta e analise de
dados, bem como a apresentagao de resultados obtidos, o que faz ampliar, ainda mais, o risco
de se induzir o juiz ou o tribunal a erro, principalmente, em face de uma deliberagdo

proposital nesse sentido.

Além disso, compreende-se que ¢ proprio do conhecimento cientifico manter-se em
permanente estagio evolutivo, de forma que conclusdes cientificas admitidas como véalidas
dentro de determinado paradigma epist€émico podem passar a ser consideradas invalidas no

ambiente de um novo modelo (paradigma) de produgdo de conhecimento (KUHN, 2003).

Isso tudo faz com que, diante do reconhecimento da significativa importancia da
Criminalistica para a persecucdo penal, surja também uma enorme preocupagao no sentido de
promover o desenvolvimento da atividade probatdria técnico-cientifica dentro de rigidos
padrdes qualidade, capazes de torna-la minimamente confiavel, afinal, conforme definido por
Manzano (2011, p. 179), “conquanto o elemento de prova seja indiscutivelmente relevante, o

meio de se obté-lo ainda constitui um desfio para os mais modernos sistemas juridicos”.

Por isso, em diversos paises do mundo, aprofundaram-se as reflexdes sobre a melhor
forma de produgdo de conhecimento técnico-cientifico no ambito de uma persecucao penal,
bem como sobre a melhor forma de conduzir esse conhecimento a instancia decisoéria,
buscando minimizar os riscos de formagdo viciada tanto da convic¢do da autoridade judicial

como da consequente fundamentacgao de sua decisao.

A rigor, essa preocupacao alcanca todos os meios de prova admissiveis num processo
criminal, mas, naturalmente, prepondera em relacao a prova técnico-cientifica, tendo em vista

que, por defini¢do, essa modalidade probatdria possui natureza atipica, na medida em que
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envolve e pressupde a realizacdo de procedimentos que, naturalmente, se encontram além do
alcance cognitivo (e também do controle) dos demais atores processuais, inclusive da propria

autoridade decisoria.

4.1 ATIPICIDADE DE PROVA PERICIAL

Apesar da significativa relevancia que tem o regramento instituido (Constituicdo
Federal, Cédigo de Processo Penal e da legislacdo processual penal esparsa), por razdes
obvias, ndo se reconhece a existéncia de uma disciplina especifica acerca do procedimento
probatério que deva ser observado em todas as espécies de pericia criminal, ainda mais
naquelas mais recentemente admitidas, fruto da inevitavel incorporagdo de novas tecnoldgicas

ou decorrentes da instituicao de novos tipos penais.

Nesse sentido, a casuistica revela hoje a necessidade de ampla utilizacdo de pericias
que sequer figuram nominalmente na lei processual penal brasileira, como no caso das
Pericias de Engenharia e Meio Ambiente, Contabilidade e Finangas, Informatica e Eletronica
ou mesmo de Identificacgdo Humana por Exame de Padrao Vocal, entre outras tantas

possibilidades sempre ampliadas em funcdo da permanente evolugdo tecnologica.

E mesmo no tocante as chamadas pericias nominadas® em que pese se reconhecer na
lei processual um inicio de regulamentacao, ndo ha, em absoluto, uma descri¢ao completa do

procedimento técnico adequado para sua realizagao.

Sem muito esforgo, ¢ possivel notar o quanto precaria ¢ a regulamentacdo instituida
principalmente no tocante aos aspectos técnico-cientificos do rito probatorio, mas também,

em certa medida, no que diz respeito a sua propria dimensdo processual.

Naturalmente, essa condigdo, por assim dizer, atipica®®da prova pericial criminal tende
a dificultar o estabelecimento de controles quanto a confiabilidade do principio cientifico, do
método ou da técnica aplicada em cada caso, fazendo aumentar a preocupacdo com o erro

judicial possivelmente derivado de erro pericial.

37 . . . D . ~
Entre os arts. 162 e 175 do CPPB, figuram nominadas as seguintes pericias criminais: autdpsia, exumagao,
médica, laboratoriais, de incéndio, de reconhecimento de escritos e de eficacia de instrumentos de crime.

B A possibilidade de existéncia valida de provas atipicas, assim consideradas aquelas que ndo se enquadram em
nenhum tipo legalmente previsto, decorre da adogdo em nosso ordenamento processual do principio da
liberdade dos meios de prova. Por esse principio, admitem-se todos os meios possiveis de prova, com excegdo
daqueles considerados ilicitos, por violarem alguma garantia constitucional ou mesmo legal. Sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos (CF/88, art. 5°, inc.LVI).
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Com precisdo, Manzano define a questao nos seguintes termos:

E dizer que tanto as pericias nominadas quanto as inominadas nio possuem
rito probatdrio prescrito em lei. Dai afirmar-se que todas elas constituem
prova atipica, que justifica a preocupagdo quanto ao seu emprego no
processo (MANZANO, 2011, p. 57).
No que diz respeito a tipicidade, o principal problema verificado em relagdo a pericia
¢, justamente, a auséncia de regulamenta¢do de todos os procedimentos probatorios possiveis,

tendo em vista que ndo ha como prevé-los, principalmente por que sempre surgem novas

técnicas investigativas, baseadas em modernas tecnologias (FERNANDES, 2006).

Eminentemente atipica, naturalmente, a prova pericial demanda um rigoroso controle
do seu proprio procedimento, afinal, sem a garantia de sua validade, apesar de sua enorme
importancia potencial para a persecu¢do penal, restara comprometido o esfor¢o pela
constituicdo de uma prova consistente, confidvel, merecedora da credibilidade técnico-

cientifica, capaz de ser admitida e, sobretudo, bem aproveitada no processo.

42  PROCEDIMENTO PROBATORIO PERICIAL

Denomina-se procedimento probatorio o modo pelo qual a prova ¢ produzida e
conduzida ao processo. Compreende, pois, a sequéncia de acdes necessariamente
desenvolvidas pelos responsaveis pela elaboragdao e condugdo da prova que, sendo assunta ao

processo, servira de fundamento a decisao que resolverd a controvérsia deduzida em juizo.

No ambito do devido processo penal, a validade do elemento de prova depende da
regularidade do procedimento probatdrio executado, sendo certo ndo se pode admitir como
valida a prova produzido num procedimento viciado.

Garantida a regularidade do procedimento probatério, o elemento de prova dele

resultante devera ser admitido e, na fase decisoria do processo, submetido a competente

valoragao.

Assim, antes do seu adequado aproveitamento na fase deciséria do processo,
principalmente em face do seu carater atipico, o procedimento probatorio pericial precisa ser
validado, a fim de que a prova dele resultante possa ser devidamente admitida no processo

penal.

Ha de se ressaltar que, apesar da natureza atipica da prova pericial criminal, seu

procedimento probatorio envolve a regulamentacdo instituida tanto no Direito Processual
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Penal, principalmente no que diz respeito ao contraditéorio e a ampla defesa, quanto nas

normas técnicas e profissionais, voltadas a disciplina da propria atividade cientifica.

Nessa perspectiva, compreende-se que o procedimento probatorio pericial possui

definicdo em duas dimensoes:

1. O procedimento probatério de natureza juridico-processual, que se
desenvolve em juizo, que diz respeito a garantias fundamentais,
principalmente ao contraditorio e a ampla defesa, mas também ao direito a

intimidade, privacidade, em fim, a dignidade da pessoa humana;

2. O procedimento probatério de natureza técnico-cientifica, desenvolvido
fora do juizo, antes ou durante o processo, que diz respeito aos aspectos
teoricos e metodologicos, como a confiabilidade do principio cientifico
subjacente, a idoneidade metodologica e a adequacdo técnica (coleta, cadeia
de custddia e preservacdo de evidéncias), além da garantia da transparéncia e
acesso a informagdo, que deve ser assegurada tanto aos interessados (juiz,

acusacao e defesa), como ao controle externo.

No plano juridico-processual, o procedimento probatorio encontra definicdo nas
normas que regem o processo penal, desde os principios e garantias constitucionais até as
disposi¢des sobre a prova em geral e sobre a prova pericial em particular. Essa modalidade
procedimental, portanto, potencializa discussoes acerca da licitude do elemento de prova em

consideragao.

Por outro lado, no plano técnico-cientifico, o procedimento probatdrio envolve a
defini¢do de padrdes que sdo simplesmente estranhas ao mundo juridico e que, portanto, ndo
costumam encontrar definicdo nas normas juridicas que regem o processo penal, mas sim no
ambito do proprio conhecimento multidisciplinar envolvido. Essa modalidade procedimental,
portanto, potencializa discussdes acerca da confiabilidade do elemento de prova em

consideragao.

43  ADMISSIBILIDADE (E ASSUNCAO) DA PROVA PERICIAL CRIMINAL

No Brasil, o autor que, em maior profundidade, dedicou-se a questdo da

admissibilidade da prova pericial foi Luis Fernando de Moraes Manzano, em sua destacavel
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obra intitulada Prova Pericial — Admissibilidade e Assun¢do da prova Cientifica e Técnica no

Processo Brasileiro, publicada em 2011.

Nessa obra, considerando a experiéncia verificada na Inglaterra, Manzano empreende
uma profunda analise do instituto da admissibilidade da prova pericial, relembrando, em certa
altura, que, ao longo da Historia das civilizagdes, ¢ possivel reconhecer a existéncia de trés
etapas do movimento que resultou no aproveitamento do conhecimento cientifico em
demandas judiciais. Na primeira delas, conferia-se a jurados dotados de conhecimentos
técnico-cientificos a prerrogativa de julgar a causa. Na segunda, o detentor do conhecimento
técnico-cientifico assistia ao juiz, opinando livremente e de forma nao vinculante sobre fatos e
circunstancias relevantes para a compreensao e julgamento da questdo em julgamento. Na
terceira, os técnicos continuam assistindo ao juiz, mas sua contribuicdo, que serd aproveitada
na sentenca, passa antes por um juizo de pertinéncia (necessidade, oportunidade e

conveniéncia) e de validade e confiabilidade como prova (MANZANO, 2011, p. 175)

Na sequéncia, iniciando as discussdes sobre critérios para juizo de admissibilidade da
prova cientifica, com base em manifestagcdes da doutrina italiana, o autor destaca que o
procedimento probatorio compreende duas fases:
Fase de admissdo & aquela em que o juiz, de oficio ou mediante
requerimento da parte, prové a decisdo sobre a admissibilidade da fonte ou
meio de prova. Se o juizo de admissibilidade for positivo, prossegue-se a
fase de assuncdo, que consiste na operacdo da concreta imissao do elemento
de prova no processo, como dado utilizavel pela sentenga, a partir da fonte ¢
por intermédio do meio de prova. No campo da prova pericial, a assungao
envolve o procedimento técnico realizado para esclarecer, evidenciar,
explicar o elemento de prova, a partir da experiéncia do perito, ou para obter
o elemento de prova a partir da fonte de prova. (MANZANO, 2011, p.186)
Nessa perspectiva, tem-se que a admissibilidade implicaria num juizo quanto a
pertinéncia (necessidade, conveniéncia e oportunidade) da prova em qualquer de suas
modalidades — inclusive da prova cientifica. Em face do juizo positivo quanto a

admissibilidade, teria lugar, entdo, a chamada fase de assuncao, na qual seria, entdo, analisada

a regularidade do procedimento técnico-cientifico.

Considerando, no entanto, que a Constitui¢do Brasileira define a licitude dos meios de
prova como requisito de sua admissibilidade (vide Secdo 2.2.5), compreende-se que, no
Sistema Juridico Nacional, a admissibilidade define mais que um simples juizo de pertinéncia
em relagdo a producdo da prova, implicando em verdadeira analise de sua conformidade em

relagd@o as prescri¢des constitucionais e legais, além da propria aferi¢do de sua confiabilidade.
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Desta forma, a rigor, no ambito do Sistema Juridico Brasileiro, o aproveitamento da
distin¢do proposta por Manzano exige uma adaptag¢do conceitual de modo a que se reconheca
a existéncia do instituto da admissibilidade em sentido amplo, do qual decorreriam, de um

lado, a admissibilidade em sentido estrito e, de outro, a assuncdo.

Em sentido estrito, tal qual definido por Manzano, admissibilidade compreende a fase
do procedimento probatorio em que se decide sobre necessidade, conveniéncia e oportunidade
para producdo da prova. Nesse sentido, a requerimento das partes ou de oficio, o juiz

reconhece que a prova tem cabimento e determina que ela seja produzida.

Por sua vez, a assun¢ao compreende a fase do procedimento probatério que suscita um
juizo sobre a aptiddo de determinada prova (ja produzida) para influir na convic¢do do
julgador e, por conseguinte, servir de fundamento da decisdo da causa. Nesse sentido, a
assun¢do compreende uma analise de conformidade ndo apenas em relagdo as normas
processuais (constitucionais e legais), mas também em relagdo as normas técnicas e/ou

profissionais voltadas a disciplina da atividade cientifica.

Em sentido amplo, tal qual instituido no Sistema Brasileiro, o instituto da
admissibilidade da prova pericial criminal compreende, portanto, a analise de todo o

procedimento probatério, envolvendo:

1. A defini¢do da necessidade, conveniéncia e oportunidade de sua producao;
2. A conformidade da prova ja produzida em relagdo ao padrdo processual
(definidor da validade juridica) e ao padrao técnico-profissional (definidor da

confiabilidade cientifica).

No Brasil, portanto, a condicao final de admissibilidade da prova pericial pressupde a
ocorréncia de um duplo juizo positivo. Além de admitida no processo por atender aos
requisitos da necessidade, oportunidade e conveniéncia, a prova pericial criminal precisa
também ser admitida (e assunta) ao processo por ter sido produzida com validade e
confiabilidade, ou seja, com aptidao para influir na convicgdo do julgador e servir de

fundamento da decisdo da causa.

No que diz respeito ao procedimento probatoério de natureza técnico-cientifica, a
questdo da admissibilidade requer dos operadores juridicos envolvidos no processo um
esforco intelectual maior que sua capacidade compreensiva, pois, diante da incessante

evolugdo cientifica, que proporciona o continuo surgimento de modalidades periciais
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anteriormente nao previstas, sua regulamentagdo envolve institutos e categorias proprias de

outros tantos ramos do conhecimento humano, diversos do Direito.

De fato, a elevada carga de conteudo técnico-cientifico torna latente o problema da
admissao e da assun¢dao da prova pericial no processo judicial. Do enfrentamento e da
adequada resolucdo desse problema depende o acertamento daquele fato que, deduzido
perante uma autoridade julgadora, obteve um juizo positivo quanto a necessidade,

conveniéncia de oportunidade de producao de prova pericial criminal.
Nesse sentido, a pergunta que nao quer calar ¢:

e Com quais parametros o juiz, as partes ou quaisquer outros interessados
leigos avaliam as questdes relativas a admissibilidade da prova técnico-
cientifica, de modo a conferir-lne nido apenas validade, mas também

confiabilidade?

E certo que, em face da natureza atipica da prova pericial, em parceria com os demais
sujeitos interessados, a autoridade judicial competente para o processamento e julgamento da
causa assumird a responsabilidade de solucionar as controvérsias relativas a admissibilidade

da prova cientifica.

Contudo, diferentemente do que se percebe em outros sistemas juridicos, a exemplo da
Italia® e, principalmente, dos Estados Unidos da América®, por aqui, em face da inexisténcia
de disposi¢des processuais especificas, relativas a admissao de provas atipicas, a experiéncia
demonstra que sdo ainda raras as controvérsias acerca do procedimento pericial e,

consequentemente, acerca da admissibilidade da prova técnico-cientifica.

A inibi¢do dessas controvérsias ndo se constitui, em si, numa virtude do Sistema
Brasileiro, mas sim num grave risco a produ¢do indiscriminada de manifestagdes periciais de

confiabilidade duvidosa, constituida além de qualquer efetivo controle.

¥ Na Italia, as discussdes se travam em torno do art. 189, do Cddigo de Processo Penal Italiano, ao se
estabelecer que “Prove non disciplinate dalla legge. 1. Quando ¢ richiesta una prova non disciplinata dalla
legge, il giudice pud assumerla se essa resulta idonea ad assicurare ’accertamento dei fatti (187) e non
pregiudica la liberta morale della persona (42). Il giudice provvede all'ammissione, sentite le parti sulle
modalita di assunzione della prova”.

4 No sistema juridico americano, em matéria pericial, hd uma forte tradicdo no sentido de sempre enfrentar a
questdo do procedimento probatorio, ou seja, resolver o problema da admissibilidade, antes mesmo da
discussdo acerca mérito do fato sobre o qual recai a prova produzida. Nos EUA, a preocupagdo preponderante
¢ de coibir abuso no emprego da prova cientifica, bem como evitar a contaminag¢ao do processo por predi¢des
veiculadas por pseudociéncias (Manzano, 2011, p.61).
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A possibilidade de um efetivo controle de confiabilidade da prova pericial pressupde a

definicdo de critérios para sua admissibilidade no processo.

44  CRITERIOS DE ADMISSIBILIDADE DA PROVA PERICIAL CRIMINAL

Enfrentando a tematica relativa a fase processual em que se realiza o juizo de
admissibilidade da prova pericial, Manzano (2011, p. 118) destaca que:

Nesse estagio, compete ao juiz ndo apenas apreciar a conformidade da prova aos
padrdes constitucionais e legais, mas também aferir sua confiabilidade. A analise da
confiabilidade compreende a apreciacdo de ao menos trés fatores: (1) a validade da
teoria cientifica; (2) a validade da técnica ou do método que aplica a teoria
cientifica; e (3) se a técnica ou método foi aplicado apropriadamente. Este ltimo
fator, a seu turno, desdobra-se em questdes adicionais: (a) as condigdes do
instrumento utilizado; (b) a fiel observancia dos procedimentos apropriados; (c) a
qualificacdo do experto; (d) outras varidveis (coleta e armazenamento da fonte de
prova; o tempo transcorrido até a realizagdo do exame; a temperatura e a umidade no
dia do experimento, a base de dados, a logicidade na interpretagdo, a forma de
apresentacdo dos resultados, o subjetivismo do intérprete, entre outros).

De fato, ainda que sob controle e colaboragdo das partes interessadas, compete a

autoridade judicial avaliar a pertinéncia, a validade e a confiabilidade da prova pericial.

A maior dificuldade verificada no exercicio dessa competéncia reside, justamente, na
condigdo atipica da prova pericial, que torna limitado o referencial normativo disciplinador do

procedimento probatorio.

Sem duvida que, diante das especificidades do campo cientifico (normalmente
constituido além do campo juridico) e do constante (e cada vez mais acelerado) avango
tecnoldgico, torna-se inconcebivel a ideia de uma completa disciplina legal do procedimento
probatorio pericial, capaz de oferecer ao juiz a possibilidade a aferir a regularidade na

producao da prova técnico-cientifica.

Dessa forma, necessario se faz que o Sistema de Persecugdo Penal contemple critérios
ou requisitos de admissibilidade da prova pericial, de modo a oferecer a autoridade julgadora

- ;. ~ 1 L.
minimos recursos para o exercicio da funcdo de gatekeeper4 dos processos criminais,

A expressao ¢ tipica do sistema americano, que atribui ao juiz o poder e o dever de testar a pertinéncia, a
validade e aconfiabilidade da prova técnico-cientifica antes de autorizar sua condugdo e incorporacdo ao
processo judicial civel ou criminal. Nos estados Unidos, encontra-se sedimentado o entendimento de que a
atividade jurisdicional deve funcionar como um filtro, evitando que o processo seja contaminado por provas
falsas, pseudocientificas, capazes de conduzir a uma decisao injusta.
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evitando o aproveitamento tanto de provas cientificas ilegais como de provas
pseudocientificas.
O processo legislativo dificilmente acompanharia o rapido avanco cientifico, pelo
que seria impensavel a positivagdo de todos os procedimentos técnicos envolvidos
no procedimento probatério pericial. Disso decorre a natureza eminentemente
atipica da prova pericial, particularmente, da prova pericial concebida como prova
cientifica. Por essa razdo, a admissibilidade, para posterior utilizagdo da prova
técnica ou cientifica no processo demanda, via de regra, um juizo de admissibilidade
dessa prova no processo, em que ela ¢ proposta (MANZANO, 2011, p. 187).
Conforme registrado na subse¢do anterior, esse juizo de admissibilidade reclamado

pela prova pericial compreende uma analise sobre o procedimento probatorio pericial, que,

por sua vez, comporta uma dimensao juridico-processual e uma dimensao técnico-cientifica.

Dessa forma, compreende-se que os critérios de admissibilidade da prova pericial
devem também variar de acordo com a dimensao do procedimento probatorio em aprego,
sendo possivel, entdo, nesse sentido, reconhecer a existéncia de critério juridico-processual e

de critério técnico-cientifico de admissibilidade.

4.4.1 Critério juridico-processual

Por esse critério, as questdes acerca da admissibilidade da prova pericial devem ser
decididas em funcdo das disposi¢des instituidas pelos principios constitucionais e pelas

normas legais processuais aplicaveis a espécie.

Nessa perspectiva, a condugdo e a incorporacdo da prova pericial no processo
dependem de uma andlise de conformidade entre o procedimento probatdrio adotado na
pratica e as disposi¢gdes processuais (constitucionais e legais) relativas tanto a prova criminal
em geral como a prova pericial criminal em particular. Aqui, a eventual negativa de
admissibilidade tem como fundamento a auséncia de licitude do procedimento probatdrio e,

consequentemente, da prova produzida.

Em fun¢do das disposi¢des legais, sdo normalmente passiveis de questionamento as
seguintes circunstancias procedimentais: obrigatoriedade do exame de corpo de delito,
oficialidade e a autonomia dos servigos de Criminalistica, dindmica instituida para a pratica

de atos probatorios em juizo e as formalidades do laudo pericial.
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No tocante as disposi¢des constitucionais, os questionamentos costumam gravitar em
torno do devido processo legal, da presungdo de inocéncia e da ndo autoincriminagdo, do
contraditorio e da ampla defesa, da inadmissibilidade de provas ilicitas e da efetividade da

persecucao penal.

A propdsito, em matéria probatdria, ndo deve causar estranheza a possibilidade de
ocorréncia de questionamentos sobre a efetividade da persecucdo penal, tendo em vista que,
apensar de normalmente manejados pela defesa, na medida em que a atividade de
Criminalistica se estabeleca com imparcialidade, os questionamentos podem e devem também

partir da acusacdo, a quem diretamente aproveita a ideia de efetividade persecutiva.

Naturalmente, em maior frequéncia, os questionamentos acerca da admissibilidade da
prova pericial partem da defesa considerando que, se existe um processo penal, a ponto,
inclusive, de ter sido aceita a denuincia feita pela acusacao, pressupoe-se a existéncia também
de evidéncias sugestivas de responsabilidade criminal do réu. De outra forma, na auséncia de
evidéncias da materialidade delitiva ou da autoria, o processo criminal sequer deveria ser

instaurado, o que resultaria na dispensa de qualquer esforg¢o defensivo.

Considerando que, em sua maioria, os questionamentos quanto a regularidade do
procedimento probatoério pericial sdo provocados pela defesa, a experiéncia demonstra que
tais questionamentos sdo normalmente baseados na garantia do contraditério e da ampla
defesa, sob o argumento de que, para haver uma persecucdo penal valida, o réu deve ter
sempre garantida sua participa¢do na constituicdo do elemento de prova, seja no momento da

postulagdo, da admissibilidade (em sentido estrito), da producgdo, da assun¢do e da valoragao.

Vale registrar desde ja que, durante a instrucdo probatoria da Ac¢do Penal 470,
conforme sera demonstrado adiante, a defesa suscitou alguns questionamentos relativos a
dimensao juridico-processual da prova pericial, tendo como fundamento bésico, justamente, a

garantia do contraditorio e da ampla defesa.

4.4.2 Critério técnico-cientifico

Por esse critério, as questdes acerca da admissibilidade da prova pericial devem ser
decididas em fun¢do dos procedimentos especificamente estabelecidos para garantia da
idoneidade do principio cientifico, do método e/ou da técnica empregada nos exames

periciais.
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Nessa perspectiva, a condugdo e a incorporagdo da prova pericial ao processo
dependem de uma anélise de conformidade entre o procedimento probatério adotado na
pratica e as regras instituidas para acreditagdo do conhecimento técnico-cientifico. Aqui, a
eventual negativa de admissibilidade tem como fundamento a auséncia de confiabilidade do

procedimento probatdrio e, consequentemente, da prova produzida.

Conforme visto acima, Manzano (2011) demonstra que a confiabilidade da prova
pericial depende da adog¢dao de um procedimento probatdrio capaz de cumprir os seguintes

requisitos basicos:

a) Validade da teoria cientifica, do método e da técnica que suportam a teoria, e

b) Apropriada aplicacdo da técnica no caso concreto.

Por sua vez, esse segundo aspecto pressupde a avaliagdo: (1) das condigdes dos
instrumentos utilizados no exame, (2) da fiel observancia dos procedimentos estabelecidos e

(3) da qualificagao dos técnicos responsaveis pela execucao do procedimento.

A necessidade de observancia desses requisitos revela que, nessa dimensdo, o
exercicio do juizo de admissibilidade implica num grande esforco interdisciplinar entre
Ciéncia e Direito, tendo em vista que, em ultima analise, caberd ao juiz, operador do direito,

leigo na matéria cientifica objeto da prova pericial, decidir sobre tais requisitos.

Desde 1923, a Suprema Corte Americana discute sobre critérios técnico-cientificos
capazes de viabilizar o juizo de admissibilidade da prova pericial, influenciando, com sua
jurisprudéncia, decisdes de cortes constitucionais de diversos paises (MANZANO, 2011, p.

187).

As discussoes nos Estados Unidos evoluiram para o reconhecimento de dois
parametros basicos de admissibilidade da prova cientifica: relevancia e confiabilidade. Por
relevancia, compreende-se a aptiddo que determinada teoria cientifica possui para
comprovagdo do fato controvertido, de cujo esclarecimento depende a solugcdo da causa. Por
confiabilidade, compreende-se a conformidade com os métodos e procedimentos nos quais se

baseiam a prova cientifica.

A rigor, por se tratar de um conceito mais restrito, a relevancia pode ser perfeitamente
considerada um atributo da confiabilidade, uma vez que nao pode ser considerado confidvel

uma teoria cientifica que nao guarda relagdo com a natureza do fato em apuragdo. Por isso,
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nesse trabalho, a confiabilidade tem sido apresentada como fundamento dos critérios técnicos-

cientificos de admissibilidade da prova pericial criminal.

Assim, com base nos ideal de constitui¢ao de uma prova cientifica confiavel, por forga
da qual se pudesse decidir com seguranga, a jurisprudéncia americana evoluiu no
estabelecimento de critérios técnico-cientificos de admissibilidade da prova pericial.

A escolha do direito estadunidense para o estudo da admissibilidade da
prova cientifica deveu-se a alguns motivos. E naquele pais que o estado da
técnica e das ciéncias se encontra mais desenvolvido e que, talvez por isso,
primeiro teve que enfrentar o problema da admissibilidade da prova técnica
ou cientifica, que se tornou comum no processo norte-americano. O tema
vem sendo tratado desde 1923 (ano de julgamento do caso Frye) pelas cortes
norte-americanas e, inclusive, foi objeto de decisdes paradigmaticas da
Suprema Corte, as quais bem demarcaram as diversas fases da evolugdo
jurisprudencial no tratamento da matéria. (Manzano, 2011, p. 218).

Considerando, entdo, que a evolu¢do do tema na jurisprudéncia dos Estados Unidos
influenciou decisoes equivalentes em diversos paises, 0 Manzano narra como, entre 0os anos

. . 42
de 1923 e 1999, por meio do julgamento de quatro casos paradigmaticos™, a Suprema Corte

Americana estabeleceu os fatores que devem ser observados para cumprimento dos critérios

técnico-cientificos de admissibilidade da prova pericial.

Assim, numa constru¢do histdrica, julgando aqueles casos paradigmaticos, a Suprema
Corte Americana definiu fatores que deveriam ser observados para o cumprimento do critério

correspondente a validade da teoria cientifica, do método e da técnica que suportam a teoria:
a) Aceitacdo pela comunidade técnico-cientifica;

b) Testabilidade ou controlabilidade — wverificacdo cientifica por testes
empiricos;

c) Revisdo e publicacio — submissdo a apreciacdo critica da comunidade
cientifica;

d) Identificagdo do percentual do erro — definigdo de modelos estatisticos

indicativos de desvios identificados nos testes empiricos;

e) Existéncia e respeito aos padroes de manutencado — necessidade de

certificag@o por entidades idoneas das técnicas empregadas;

4ZOscasoss€10: Frye v. United States (293 F. 1013 — D.C. Cir. 1923), Merrell Dow Pharmaceuticals Inc v.
Daubert (509 U.S. 579 — 1993), General Electric Co v. Joiner (522 U.S. 136 — 1997) e Kumho Tire Co. v.
Carmichael (119 S. Cr. 1167 — 1999).
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f) Desenvolvimento da técnica para aplicagdo geral e ndo apenas judicial — a
confiabilidade decorre de pesquisa profissional independente e ndo

desenvolvida para o processo em que aplicada;

g) Discricionariedade judicial quanto a suficiéncia dos principios, métodos ou
técnicas empregadas e das conclusdes produzidas para elucidacdo do fato

controvertido;

h) Existéncia de rigor intelectual na explicagdo sobre o meio, caminho ou modo
pelo qual foram alcangadas conclusdes técnicas ou cientificas relevantes para

0 Processo.

Por outro lado, no tocante ao critério da apropriada aplica¢do da técnica em cada

caso, as decisdes judiciais americanas promoveram o estabelecimento dos seguintes fatores:

a) Aptidao dos instrumentos utilizados no exame — que envolve a regularidade

das condigdes operacionais do instrumental empregado no exame;

b) Observancia do procedimento adequado a aplicagdo da técnica — que envolve
a correta administracdo das etapas a serem percorridas na execugao do exame,

conforme procedimentos instituidos em leis ou regulamentos administrativos;

¢) Qualificagdo do perito — que pressupde a adequada e exigida qualificagdo do

técnico responsavel pela realizacdo do exame e elaboracdo das conclusoes.

Apesar dessa tradicional preocupagdo com os critérios técnico-cientificos de
admissibilidade da prova pericial, os juizes americanos seguem reportando desconforto em
operacionalizar e aplicar estes fatores, especialmente, naquilo que diz respeito a falseabilidade
da teoria ou do principio cientifico e na administragcdo da taxa de erro. Os magistrados alegam
também dificuldade para compreender o significado epistemologico destes critérios, motivos
pelos quais vale chamar a aten¢do da comunidade cientifica para o problema da confiabilidade
(e também da relevancia) de procedimentos probatorios forenses, devendo haver um esforgo

internacional de mobilizagao nesse sentido (MORRISON, 2014).

A proposito, no ano de 2009, atendendo solicitagdo do Senado dos Estados Unidos, a
Academia Americana de Ciéncias (National Academy of Sciences - NAS) publicou os
resultados de uma pesquisa sobre a qualidade da prova técnico-cientifica produzida nos
Estados Unidos, concluindo que parte significativa da chamada Ciéncia Forense ndo esta

fundamentada em procedimentos cientificos j& estabelecidos.
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O relatorio® da NAS apontou que muitas 4reas como a microscopia, comparagio de
marcas de mordida, analise de impressdes digitais, testes de armas de fogo e analise de marcas
de ferramentas e objetos sdo desenvolvidas exclusivamente no ambito de casos criminais

individuais, apresentando relevantes variagdes tanto na metodologia como nas conclusdes.

O estudo revelou ainda que diversos métodos normalmente empregados careciam de
verificagdo empirica, pelo que ndo se reconhecia nos Estados Unidos ou mesmo em outro pais

do mundo a existéncia de parametros confidveis de validagdo metodoldgica ou teodrica

(NEUFELD e SCHECK, 2010).

Destacando um estudo realizado no ano de 2013, no qual o Juiz Joseph Maltese, da
Suprema Corte de Nova York, analisa 51 decisdes judiciais que citam o referido relatério da

NAS, Buchmiiller (2013) constata que:

Em grande parte, as cortes aceitavam as criticas ao estudo, reconhecendo que
a pratica de pericia criminal nos Estados Unidos necessita de reforma.
Entretanto, a maioria das decisoes refutaram as tentativas de defesa voltadas
para a desconstitui¢cao da prova pericial por falta de confiabilidade. A prova
material continua sendo muito respeitada nas cortes norte americanas.

Na sequéncia, o mesmo autor traz algumas consideragdes sobre o impacto que a

pesquisa publicada pela NAS teve fora do territorio americano:

O relatorio da NAS conseguiu também um alcance extraterritorial.
Comunidades forenses em diferentes paises voltaram suas atencdes para o
estudo norte americano. E ndo poderia ser diferente. O estudo da NAS
baseou-se fundamentalmente em aspectos cientificos (ou na falta deles)
concernentes & pericia criminal. Uma das caracteristicas das ciéncias ¢ a
universalidade. O que ¢é ciéncia nos Estados Unidos deve ser ciéncia no
Brasil, na Uganda ou na Suiga, e ndo ¢ diferente com as ciéncias forenses.
Em 2009, seis meses ap6s a divulgacdo do estudo da NAS, o
Bundeskriminalamt (BKA), 6rgdo alemdo de criminalistica, organizou um
encontro para discutir o relatério da NAS. Participaram deste evento
representantes de 22 paises europeus. A conclusdo é de que a situagdo

europeia é melhor do que a americana, contudo ha ainda o que melhorar.
Enquanto isso, no Brasil, exatamente entre os anos de 2009 e 2010, ao longo da
instru¢do processual da Ac¢do Penal 470, ainda que de forma ndo sistemadtica, a defesa

suscitava alguns questionamentos que podem muito bem ser enquadrados nessa dimensao

técnico-cientifica do procedimento probatorio pericial, especificamente no que diz respeito a

3 Strengthening Forensic Science in the United States: A Path Forward - Committee on Identifying the Needs of
the Forensic Sciences Community, National Research Council, the National Academies Press, 2009,
disponivel no sitio http://www.nap.edu/catalog.php?record id=12589%#close. Consulta em 09/05/2017.
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aceitagdo pela comunidade cientifica (no ambito da validade da teoria, do método ou da
técnica) e da qualificag¢do dos peritos (no ambito da adequada aplicagdo da técnica), conforme

sera demonstrado adiante.

45 ADMISSIBILIDADE DA PROVA TECNICO-CIENTIFICA NO SISTEMA
BRASILEIRO

Em sistemas penais assumidamente democraticos, parece bastante louvavel a
discussao acerca da melhor forma de condugdo e de incorporagdao do conhecimento técnico-

cientifico ao processo judicial.

De fato, sem a institui¢do de mecanismos capazes de promover a qualidade da prova
técnico-cientifica destinada a solucdo do contencioso judicial, inevitavelmente, o sistema
penal assumiria um grave risco de descolamento ou de descompromisso com a realidade,
gerando inseguranga e comprometendo a realizagdo dos mais elementares ideais democraticos

e republicanos constitucionalmente estabelecidos.

Tal qual verificado em tantos outros sistemas penais de orientacdo democratica, no
Sistema Brasileiro, a atividade de Criminalistica cumpre uma fun¢do de grande relevancia

para legitimacao dos atos de persecucao penal.

Por outro lado, na condi¢ao de leigos em matéria técnico-cientifica, os destinatarios da
atividade de Criminalistica vivenciam uma natural inseguranca, derivada do fato de que as
leis processuais penais ndo comportam a regulamentagdo do procedimento probatdrio a ser

observado nas mais diversas modalidades periciais.

Ainda assim, conforme revelado acima, a experiéncia vem demonstrando que, no
Brasil, apenas raramente, ocorrem controvérsias acerca do procedimento pericial e,

consequentemente, acerca da admissibilidade da prova pericial criminal.

Por aqui, evidentemente, também ainda ¢ muito limitada a produgdo técnico-cientifica,

doutrinaria ou jurisprudencial sobre o tema.

Apesar de escapar aos limites dessa pesquisa, seria importante investigar as causas
dessas da baixa problematizagdo acerca da admissibilidade da prova pericial criminal no

Brasil.

Uma hipétese possivel diz respeito ao principio da oficialidade da prova pericial

criminal, que talvez contribua decisivamente para conferir confiabilidade formal aos 6rgaos
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(oficiais) de Criminalistica, conduzindo, pois, a uma tradicional omissdo das partes (acusagdo

e defesa) quanto a discussao a respeito do correspondente procedimento probatorio.

Outra possivel justificativa pode ser a auséncia de um dispositivo legal, por meio do
qual se regulamente o ingresso da prova atipica no processo penal, como se verifica, por

exemplo, no art. 189, do Cédigo de Processo Penal Italiano.

Seja como for, na pratica forense brasileira, quando muito, verifica-se a ocorréncia de
debates em torno das questdes juridico-processuais que envolvem o procedimento probatoério,
sendo quase sempre esquecidas as questdes relativas a confiabilidade da teoria cientifica, do
método ou da técnica empregada, bem como as questdes relativas a adequagdo do método ou
da técnica aplicada no caso concreto, ou seja, ao contrario do que se verifica em outros
sistemas penais, no Brasil, normalmente, ndo ocorrem debates em torno das questdes técnico-

cientificas do procedimento probatorio pericial.

Comparada a pratica normalmente observada no modelo processual penal brasileiro,
em relagdo a admissibilidade da prova pericial criminal, a A¢do Penal 470 pode ser mesmo
considerada um ponto fora da curva, tendo em vista que, mesmo de forma assistematica,
naquele caso, o Supremo Tribunal Federal acabou tendo que enfrentar e resolver diversas
controvérsias que envolveram tanto a dimensao juridico-processual como a dimensao técnico-

cientifica do procedimento probatorio contabil-financeiro.

Em face dessa constatacdo, formulou-se a questao inicialmente proposta, envolvendo a
avaliacdo dos Peritos Criminais Federais que atuaram no Caso Mensaldo sobre as
controvérsias estabelecidas no curso da A¢ao Penal 470, relativas a admissibilidade da prova

pericial contabil-financeira.

Antes da apresentacao da pesquisa desenvolvida, até para que suas conclusdes também
possam ser adequadamente admitidas, necessario se faz alguns esclarecimentos acerca da

metodologia empregada.
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5 ORIENTACOES METODOLOGICAS

A pesquisa que ora se apresenta tem como tematica central a admissibilidade da prova

pericial criminal na persecucdo penal brasileira.

Para o enfrentamento dessa tematica, a questdo inicial foi proposta nos seguintes
termos: Como os Peritos Criminais Federais que atuaram no Caso Mensaldo avaliam as
controversias estabelecidas no curso da A¢do Penal 470, referentes a admissibilidade da

prova pericial contabil-financeira?

A intengdo ¢ tentar compreender (trata-se, portanto, de uma pesquisa compreensiva) o
que experientes peritos criminais federais pensam acerca dos critérios de admissibilidade da
prova técnico-cientifica, considerando que, em ultima analise, essa questao diz respeito a
propria legitimidade da atividade de Criminalistica desenvolvida no Sistema Brasileiro de

Persecugao Penal.

Para dar cabo dessa intencdo, foi necessario empreender um percurso metodoldgico
que se mostrasse compativel com as peculiaridades do tema e com a natureza da pesquisa,
possibilitando a elabora¢do de uma compreensdao mais ampla e profunda da avaliacdo dos

peritos criminais federais sobre aspectos relevantes da funcdo por eles proprios exercida.

Nesse momento, importa descrever esse caminho percorrido desde formulacao da

questao inicial até as constatagdes que serdo apresentadas e discutidas nos Capitulos 6 € 7.

5.1 DELIMITACAO DO CAMPO EMP{RICO DE PESQUISA

A questdo inicialmente formulada pressupde e a0 mesmo tempo anuncia um campo
empirico de pesquisa marcado por controvérsias que, suscitadas no dmbito da Ac¢do Penal

470, definem problemas relativos ao procedimento probatorio técnico-cientifico.

, . . . . .~ 44
Essas controvérsias encontram-se sintetizadas em oito decisdes” do Supremo
Tribunal Federal, proferidas no curso da Acdo Penal 470, que, a priori, foram objeto de uma

analise documental que buscou definir-lhes o contetido e o alcance.

44 As decisodes judicias em comento integram os anexos desse trabalho e serdo individualmente analisadas no Capitulo
5, onde também serdo apresentadas e analisadas as opinides manifestadas pelos peritos criminais federais sobre o
objeto de pesquisa. Trata-se de documentos que foram reunidos pelo pesquisador longo do processamento da Agao
Penal 470, na medida em que iam se tornando publicos. O interesse do pesquisador em relagdo ao tema se deve ao
fato dele também ser perito criminal federal e, nessa condi¢do, mesmo ndo tendo atuado no Caso Mensaldo,
reconheceu que as controvérsias nele estabelecidas sdo extremamente ricas em contetido, servido para a constitui¢do
de uma compreens@o mas ampla e profunda acerca da atividade de Criminalistica.
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Essa analise documental revelou que, em esséncia, as controvérsias solucionadas em
tais decisdes dizem respeito aos procedimentos periciais contdbeis-financeiros que foram
desenvolvidos na investigacao criminal e na instru¢do processual daquele caso, definindo seis

questoes:
1. Suficiéncia da prova pericial produzida na primeira fase da persecucao penal;
2. Contraditério e ampla defesa na producdo da prova pericial;
3. Imparcialidade do perito criminal no exercicio da fungao policial;
4. Confronto oral entre as partes e o perito criminal em audiéncia de instrugao;
5. Capacitagdo/habilitagdo profissional do perito criminal;

6. Aceitagdo da comunidade cientifica representada por outros 6rgaos estatais de

fiscalizacdo e controle.

Vale lembrar que, conforme definido na Se¢do 4.4, questdes deste tipo, relativas a
regularidade do procedimento probatorio pericial revelam aspectos determinantes para

admissibilidade da prova técnico-cientifica no processo penal.

Dessa forma, alcangando diversos aspectos do procedimento probatorio pericial, essa
pesquisa tem escopo definido dentro do campo empirico da admissibilidade da prova de

natureza contabil-financeira.

Dentro desse campo empirico revelado a partir da analise documental das decisdes
proferidas pelo STF, restou evidente a conveniéncia em se buscar compreender, numa
perspectiva qualitativa, o que, afinal, os atores responsaveis pela execucao dos controvertidos
procedimentos probatorios pensam sobre o conteudo das controvérsias, bem como sobre as
solucdes que foram estabelecidas por forca das proprias decisdes tomadas pelo Supremo

Tribunal Federal na A¢ao Penal 470.

5.2  COLETA DE DADOS

Havia, portanto, a necessidade de um método de coleta de dados capaz de revelar a
opinido qualitativa de um seleto grupo de individuos, identificados por sua atuacdo como
peritos oficiais num dos mais importantes casos criminais da Historia do Brasil, que foi o

chamado Caso Mensaldo.
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A selegdo dos peritos criminais cuja opinido merecia ser coletada se deu unicamente
por critério objetivo: ser perito criminal subscritor de laudo de natureza contébil-financeira

produzido para o Caso Mensaldo.

Os levantamentos preliminares, realizados em copias dos laudos de natureza contabil-
financeira®®, revelaram que vinte e um peritos criminais federais satisfaziam o requisito da
selecdo, ou seja, vinte e um peritos criminais federais figuraram como subscritores de laudos
contabeis-financeiros produzidos para o Caso Mensaldo, sendo que, destes, quatorze
encontrava-se agora lotados em Brasilia/DF, quatro em Belo Horizonte/MG e o restante

espalhado em diversas outras cidades do territorio nacional.

Entre as opg¢des metodoldgicas inicialmente consideradas para a coleta de dados

estavam a aplicacao de questionarios ou a realizagdo de entrevistas.

Na escolha, pesou o fato de que, em grande medida, essa pesquisa problematiza
aspectos sensiveis do trabalho e da fung¢do desempenhada pelos individuos selecionados
(como qualidade técnica, capacidade profissional e aderéncia aos procedimentos instituidos),

0 que poderia conduzir a naturais inibi¢des, constrangimentos, preocupacdes ou resisténcias.

Ademais, considerando a intima relagdo que esses individuos mantém com objeto da
pesquisa, havia realmente a necessidade de um método de coleta de dados que potencializasse
manifestagdes auténticas e espontaneas, capazes de revelar ndo opinides meramente formais
ou superficiais sobre o tema da pesquisa, mas sim referenciais cognitivos e categorias
conceituais que aqueles experimentados peritos criminais utilizam para avaliar os mecanismos

de validagdo do seu proprio trabalho, dentro do sistema em que eles operam.

O desafio era, portanto, garantir aos individuos selecionados um ambiente de liberdade
das representagdes num nivel mais profundo que aquele normalmente obtido por meio da

aplicag¢do de questionarios (Ruquoy, 1997, p. 100).

Optou-se, entdo, pela realizacdo de entrevista semidiretiva, na qual o pesquisador
descreve ao interlocutor o campo empirico em que se desenvolve o estudo, instigando-lhe a
manifestar opinido auténtica e espontanea sobre o objeto da pesquisa, sem, no entanto,

apresentar-lhe nenhuma pergunta pré-elaborada. Nesta modalidade de entrevista, o

45 . e L S . . ~

Foram reunidas cépias dos laudos periciais contabeis-financeiros vinculados ao Caso Mensaldo, buscando
identificar os peritos criminais responsaveis por sua elaboragdo, além de outros metadados, utilizados para
compor as Tabelas 5 e 6, apresentadas na introdugdo do proximo capitulo.
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pesquisador apenas provoca o aprofundamento dos pontos eventualmente ndo explicitados

espontaneamente pelo interlocutor.

A escolha desse método de coleta de dados justifica-se pelas seguintes razdes:

a) Conforme ja anunciado, a questao central envolve a opinido critica de um

grupo seleto de individuos identificados pela condi¢gdo comum de terem

atuado como perito criminal no caso da A¢ao Penal 470;

b) O interesse na opinido critica desses individuos deriva exatamente da

experiéncia por eles vividas num caso em que os aspectos mais relevantes da

pesquisa foram amplamente problematizados (controvertidos) e, ao final,

solucionados pela Suprema Corte Brasileira;

c) A tematica eleita e a finalidade da pesquisa exigiam uma abordagem capaz de

ir além dos aspectos formais (superficiais, exteriores), devendo alcangar, num

nivel mais profundo, crengas e percep¢des individuais relativas ao objeto de

estudo.

Tendo sido assumida essa op¢do metodologica, conforme tabela abaixo, foram

agendadas e realizadas quinze entrevistas, sendo que onze delas ocorreram em Brasilia/DF e

quatro, em Belo Horizonte/MG.

Tabela 2 — Agenda das entrevistas realizadas.

DATA LOCAL QTDE DE ENTREVISTADOS
08/02/2017 Brasilia/DF 03
09/02/2017 Brasilia/DF 06
10/02/2017 Brasilia/DF 02
18/04/2017 Belo Horizonte/MG 04

TOTAL 15

Nesse sentido, cumpre esclarecer que as entrevistas foram realizadas em sessdes

individuais, (uma Unica sessdo para cada perito), sendo que, antes do seu inicio propriamente

dito, o entrevistado era previamente informado sobre o tema da pesquisa e sobre a

metodologia de coleta de dados em execugdo, além de convidado a formalizar seu

consentimento em participar da pesquisa, inclusive, com autorizacdo para gravagao do audio

sob condi¢dao de anonimato de suas declara¢des (Termo de Consentimento Livre ¢ Esclarecido

— Apéndice A).
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Registre-se que nenhum dos peritos selecionados deixou de ser entrevistado, tendo

todos eles formalizado consentimento livre e esclarecido.

Na sequéncia, de posse exclusivamente de um gravador, uma folha de papel em
branco e uma caneta esferografica, o pesquisador dava inicio a cada sessdo posicionando-se
de frente para o entrevistado, tentando assumir uma postura de empatia, naturalidade e
aceitacdo em relacdo as declaragdes manifestadas, sempre buscando evitar qualquer atitude

que pudesse inibir, sugestionar ou dirigir a opinido que se buscava colher.

No curso da entrevista, sempre primando pela autenticidade das declaracdes do
interlocutor, o pesquisador intervinha quando necessario, buscando promover a manifestacao
de opinides acerca, principalmente, daqueles seis controvertidos fatores definidos na se¢ao
anterior, os quais, suscitados no curso da Acao Penal 470, diziam respeito ao procedimento

probatorio de natureza contabil-financeira.

Interessava também a manifestacdo de opinides acerca das seguintes circunstancias,
talvez capazes de revelar referenciais cognitivos, categorias conceituais, crengas e percepgoes
individuais mais profundas, ou mesmo de possibilitar uma avaliagdo acerca da pertinéncia da

propria pesquisa:
a) Relevancia da A¢ao Penal 470 para a atividade de Criminalistica;

b) Efetividade da prova pericial contabil-financeira produzida no Caso

Mensalao;

c¢) Compatibilidade entre decisdes judiciais de mérito e conclusdes periciais

sobre os fatos julgados na A¢do Penal 470, e

d) Repercussao da experiéncia vivida no Caso Mensaldo nas praticas funcionais

vivenciadas pelos entrevistados.

Importante ressaltar que, das quinze entrevistas realizadas, trés foram desprezadas,

sendo que duas, por causa da baixa expressividade das opinides manifestadas e uma, pelo fato
. . . .4 .

do entrevistado ter posteriormente manifestado comportamento sugestivo*® de arrependimento

em ter participado da entrevista.

46 , . . L . . ~ ~
Trata-se aqui de entrevistado que, no dia seguinte a entrevista, alegou ter feito confusdo em suas declaragdes e
impoOs condicdes adicionais para que suas declaragdes fossem levadas em consideragdo. A fim de evitar
possivel insatisfacdo, optou-se por desprezar essa entrevista.
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Além da andlise documental que permitiu a demarcagdo do seu campo empirico, a
pesquisa, portanto, estd lastreada em depoimentos prestados por doze peritos criminais
federais que atuaram no Caso Mensaldo, sendo que seis deles atuaram na fase de investigacao
criminal (primeira fase da persecugdo penal) e os outros seis, na fase de instrugdo processual

(segunda fase da persecugdo penal).

53  APLICACAO DA TEORIA FUNDAMENTADA EM DADOS — TFD

Além de um adequado modelo de coleta de dados, havia também a necessidade de
aplicar um modelo de andlise igualmente compativel com o tema e com o objetivo da

pesquisa.

Devido a caréncia de referencial tedrico sobre a tematica investigada, restou
caracterizada a necessidade (e a conveniéncia) de exercitar um método essencialmente
indutivo, capaz de ser executado em bases qualitativas, que favorecesse a formulagdo de
hipoteses capazes de compor um conhecimento estruturado sobre admissibilidade da prova
pericial contabil-financeira e sobre a propria atividade de Criminalistica no Sistema Brasileiro

de Persecucao Penal.

Diante, portanto, do proposito de realizar uma pesquisa empirica voltada ao
aprimoramento doutrindrio e institucional da propria atividade de Criminalistica, a segunda
alternativa metodoldgica assumida nesse trabalho foi a aplicagcdo da Teoria Fundamentada nos
Dados (Grounded Theory), que, tal qual originalmente formulada por Glaser & Strauss, apud
Cappi (2014), define, a um s6 tempo, um modelo de construgdo tedrica e uma técnica de

analise de dados empiricos.

A Teoria Fundamentada em Dados (TFD) propde uma elaboragdo doutrinaria que,
indutivamente, decorra da propria pesquisa, partindo da observacdo analitica de dados
empiricos essencialmente qualitativos, capazes de explicitar relagdes verificadas entre

variaveis proprias dos fendmenos observados.

Nesse sentido, conforme descrito por Cappi, a TFD pode ser reconhecida como

método prevalentemente indutivo, devendo, no entanto, ser ressaltado que:

Como se deixou entender pelo uso do advérbio “prevalentemente”, ndo se
trata aqui de sustentar que a TFD seja indutiva no sentido puro da palavra, o
que seria de fato impossivel, pois a observagdo sempre ¢ guiada por uma
pré-leitura “tedrica” da realidade por parte do observador-pesquisador. Mais
precisamente, trata-se de afirmar que a TFD renuncia ao intento de trabalhar
por verificacdo de uma ou mais hipdteses pré-estabelecidas, a partir de um
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marco tedrico dado. Ela visa, ao contrario, a geracdo de hipoteses,
constituindo a criacdo de uma proposta tedrica que, por sua vez, pode se
tornar objeto de verificacdo ou de discuss@o, a luz de outras formulacdes
tedricas existentes (CAPPIL, 2014, p. 13/14).

Dessa forma, diante de sua aptiddo para andlises indutivas e qualitativas sobre
representacdes sociais, o referencial metodoldgico da TFD foi aqui mobilizado justamente no
sentido de compreender aquelas opinides que, colhidas em entrevistas semidiretivas,
revelaram dados empiricos portadores de elementos interpretativos, que, por sua vez, também

constituem leituras teoricas, vinculadas a formas de pensar que merecem ser consolidadas ou

consideradas em modelos compreensivos.

Respeitando-se a logica descrita por Strauss & Corbin (2008, p. 103 a 160), no ambito
da TFD, as andlises empreendidas envolveram a técnica de codificacdo, definida como
operacdao multifasica de divisdo, conceituagdo e categorizacao de dados empiricos, com vistas

identificacdo de relagdes estruturantes entre varidveis que compdem o objeto pesquisado.

Trés sdo as perspectivas fundamentais de codificacdo em TFD: codificacdo aberta,

codificagdo axial ¢ codificagao seletiva.

Na perspectiva da elaboragdo de uma codificacdo aberta, os argumentos de cada
entrevistado foram decompostos em unidades de sentido capazes de formar conceitos

relacionados ao campo de pesquisa.

Esses conceitos foram agrupados de acordo com a afinidade de sentidos entre eles
verificada, até constituir categorias conceituais de mais elevado grau de abstracdo, capazes de
garantir uma leitura tedrica dos dados examinados. Constituidas num modelo tipicamente
qualitativo, as diversas categorias conceituais abrigaram um numero muito vaidvel de

conceitos basicos, num processo que define a codificag¢do axial.

Desde ja, vale registrar que, em face da liberdade de expressio?’ concedida aos
entrevistados, verificou-se o fornecimento espontaneo de dados que, apesar de sua relevancia,
encontravam definidos além daquele campo empirico inicialmente estabelecido. Ainda assim,
considerando que esses dados constituiam conceitos basicos relacionados com o tema em
analise, conforme sera visto adiante, optou-se por categoriza-los e apresentd-los em secdo

7 48 o)
especifica™ desse relatorio.

47 . - L . . . g -
Essa é uma caracteristica propria do método escolhido para a coleta de dados: entrevista semidiretiva.

48 ~ . . . ~ A
Trata-se da Segdo 6.7, na qual se apresenta uma categoria conceitual que emerge da manifestagdo espontanea
dos entrevistados e ndo da analise documental, como as demais categorias inicialmente estabelecidas.
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Na perspectiva da codificagdo seletiva, as categorias até entdo definidas foram
confrontadas no intuito de se produzir uma articulagdo tedrica que, na sequéncia, foi
novamente submetida a confirmag¢do por meio dos dados empiricos, num esfor¢o pela

elaboragdo de uma narrativa central, de maior grau de densidade e abstragao.

A formagdo de codigos axiais derivados de codigos abertos e, sucessivamente, a
proposta de codificacdo seletiva, se ddo num processo dinamico, circular, que, na pratica, nao
apresenta delimitacdo bem definida. Trata-se aqui de uma espiral de conhecimento que, a cada
volta, num ir e vir, incorpora elementos anteriores, ampliando seu proprio campo de

abrangéncia.

Tendo em vista que o campo empirico ja tinha sido demarcado pela pesquisa
documental, houve uma definicdo prévia das principais categorias conceituais a serem
elaboradas, ou seja, diferentemente da tradicional aplicacdo que se faz da TFD, em que as
categorias conceituais emergem da andlise dos dados, nessa pesquisa, propositalmente, as
categorias conceituais derivaram das controvérsias estabelecidas na A¢ao Penal 470 acerca da

admissibilidade da prova contabil-financeira no processo penal.

Assim, ha de se ressaltar que a matriz conceitual da TFD trabalhada nessa pesquisa
apresenta uma estrutura pré-concebida, na qual a admissibilidade da prova técnico-cientifica
aparece como um conceito central, constituido inicialmente por aqueles seis fatores, acima

mencionados, que se tornaram controvertidos no ambito da Ac¢ao Penal 470.

Além disso, por manifestagdo espontanea e recorrente de diversos entrevistados,
surgiu um sétimo fator que, apesar de sua intima relagdo com a tematica central, ndo tinha se
mostrado controvertido no curso da Ac¢do Penal 470. Esse sétimos fator corresponde aos

“assistentes técnicos das partes”.

Assim foi que a anélise empreendida através da TFD resultou, a priori, na constituicao
de sete categorias conceituais que aqui demarcam o campo da “admissibilidade da prova

técnico-cientifica na persecucao penal brasileira”:
1. Suficiéncia da prova pericial produzida na primeira fase da persecu¢ao penal;
2. Contraditério e ampla defesa na producdo da prova pericial;
3. Imparcialidade do perito criminal no exercicio da funcdo policial;
4. Confronto oral entre as partes e o perito criminal em audiéncia de instrugao;

5. Capacitagao/habilitagao profissional do perito criminal;
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6. Aceitagdo da comunidade cientifica, representada por outros 6rgdos estatais

de fiscalizagdo ¢ controle.

7. Assistentes técnicos das partes.

Para melhor explicitar a articulagdao tedrica entre codigos abertos e codigos axiais

produzida em cada uma das categorias conceituais, a titulo de exemplo, destaca-se,

justamente, a primeira dessas categorias — Suficiéncia da prova pericial produzida na

primeira fase da persecugdo penal, em funcao da qual, conforme tabela abaixo, os dados

revelaram vinte e sete unidades basicas de sentido resultantes da codificacao aberta.

Tabela 3 — Codigos abertos referentes a categoria analitica denominada Suficiéncia da prova

pericial produzida na primeira fase da persecugdo penal

Unidades basicas de sentido

DISCURSOS

Peritos com atuacido na
Investiga¢iio criminal

Peritos com atuacio na
instrugio processual

1

6

7

8

9

10

3

4

5

11

12

O servigo de Criminalistica deve ser posto a disposi¢do da defesa,
mas na segunda fase da persecugdo, a fim de esclarecer aspectos
técnicos referentes a tese defensiva.

Inicialmente, vi o pedido de novas pericias como manobra
protelatoria, mas, depois, percebi que foi importante para o
esclarecimento dos fatos.

Nao é comum haver producdo de novas pericias na segunda fase da
persecugdo penal.

Na maioria dos casos, as pericias ocorrem na primeira fase da
persecucdo penal.

Em alguns casos, a realizagdo de novas pericias se mostrou
importante para o esclarecimento dos fatos.

Em alguns casos, a realizagdo de novas pericias serviu apenas para
que a defesa ganhasse tempo, por meio de questionamentos que
ampliava muito o escopo do exame, sem fazer qualquer sentido.

Novas pericias deveriam ocorrer se as partes trouxessem fatos
novos, que nao tinham sido objeto de exames na etapa anterior.

Sendo pericia nova, o perito que atuou na fase anterior poderia
também ter atuado na fase processual.

A realizagdo de novas pericias na fase processual foi importante
para solugdo do caso.

10

O laudo que eu fiz, decorrente de nova pericia, impactou na decisao
do caso, tendo sido objeto de debate entre os julgadores.

No inicio, foi muito dificil convencer os demais atores de que ja ndo
estava tudo comprovado e que a Criminalistica poderia contribuir
muito para a revelagdo dos fatos que permaneciam ocultos ou
duvidosos.

12

A confianga entre os demais atores da investigagdo e os peritos
criminais federais foi estabelecida quando o primeiro laudo foi
concluido.
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Tabela 3 — Codigos abertos referentes a categoria analitica denominada Suficiéncia da prova
pericial produzida na primeira fase da persecugdo penal

DISCURSOS
Unidades basicas de sentido Peritos com atuacio na Peritos com atuacio na
Investigacdo criminal instruc¢io processual

1 (6|7 |8(9|10 |2 (3 |4|5]| 11 | 12

Sob orientagdo dos peritos criminais, o delegado e o Ministério
13 | Publico representavam junto ao STF, a fim de que pudéssemos ter X
acesso ao material que deveria ser examinado.

14 A parceria com o delegado e com o Ministério Publico garantiu X
celeridade, abrangéncia e a efetividade das a¢des periciais.

Ainda no inquérito, tinhamos o cuidado de testar todos os achados,
15 apresentando-os as pessoas que poderiam ser prejudicadas, a fim de X
verificar se ndo havia alguma explica¢do plausivel desconhecida,

numa espécie de contraditorio contemporaneo.

Conversamos com o contador e também com o juridico do banco e
16 | fizemos reunides em que discutiamos os assuntos que precisavam X
ser esclarecidos para ndo ter surpresas depois.

17 Atuei por provocagdo direta do Supremo, que garantiu total acesso a X
informagdes bancarias e fiscais.

Acho que a produgdo de novas pericias na fase processual ¢ uma
excecdo, que precisa ser extremamente bem fundamentada.

Se as pericias anteriores foram validas, sem constatagdes erroneas
19 ou tendenciosas, foram suficientes para identificar o ilicito, acho X
que ndo deve ter pericia nova.

20 Pode ter pericia nova se for sobre fato novo, ocorrido apds a fase de X
inquérito.

Por causa da repercussdo do caso, pode ter havido um excesso de
21 zelo por parte do Supremo, determinando a realizagdo de novas -
pericias apenas para ndo dar margem a qualquer alegagdo de

cerceamento de defesa.

E natural que novas pericias criminais sejam produzidas na fase

2 processual, a pedido da defesa.

As novas pericias exigiram aprofundamento das pesquisas e revelou
23 . . X
fatos contrarios ao interesse da defesa.

Sim, faz sentido ter outras pericias na fase processual para garantia

24 da ampla defesa. E viavel e normal. X
25 E necessé.rio que haja‘ pericias complementares, mas sem X
comprometimento da celeridade.
26 | Acredito que a pericia nova que eu fiz foi util ao processo. X
27 | Com fatos novos, justifica-se a realizagdo de nova pericia. X

Reunidas por afinidade, essas unidades de sentido foram teoricamente articuladas,
dando origem a trés conceitos de maior densidade e abrangéncia, correspondentes aos codigos
axiais. A tabela a seguir evidencia a constituicdo dos cddigos axiais correspondentes a

categoria conceitual utilizada como exemplo.
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Tabela 4 — Cddigos axiais referentes a categoria analitica denominada Suficiéncia da prova
pericial produzida na primeira fase da persecucdo penal.

DISCURSOS
Cédi . s Peritos com atuacio na Peritos com atuacio na
odigos axiais Investigacdo criminal instruc¢io processual

1 (6|7 |8(9|10 |2 (3 |4|5]| 11 | 12

Apesar  da  prova contdbil-financeira ser  produzida
predominantemente na fase pré-processual, acredita-se que a
produgdo de pericias sobre outros fatos ou circunstincias até entio
ndo examinados favorece ao esclarecimento da verdade.

A realizagdo de novas pericias na fase processual deve ocorrer
2 | apenas em face da alegacio de fatos ou fundamentos novos, X X X
diversos daqueles que foram examinados na fase pré-processual.

A pericia realizada na fase pré-processual tende a ser suficiente e
efetiva na medida do acesso dos peritos criminais aos vestigios
decorrentes dos fatos em apuracido, bem como da interacio
verificada entre peritos, delegados, procuradores e investigados.

E dessa forma, ao longo da pesquisa, por meio da TFD, dentro de uma logica indutiva,
foram sendo definidos os contetidos proprios de cada uma daquelas sete categorias
conceituais vinculadas a questdo de partida da pesquisa. Os resultados desse processo serdo

apresentados no Capitulo 6.

Entretanto, conforme anunciado na se¢ao anterior, além do esfor¢o de teorizacdo
acerca da avaliacdo dos peritos criminais federais sobre a admissibilidade da prova contébil-
financeira, existe também o interesse nas opinides que os entrevistados manifestaram sobre
outras circunstancias paralelas, capazes, talvez, de revelar referenciais cognitivos, crencas e
percepcdes individuais mais profundas, no sentido de justificar a maneira como eles
estruturam o pensamento a respeito da propria atividade desempenhada ou da propria fungdo
exercida. Ademais, interessa ainda a identificacdo de referencias que possibilitassem uma

analise acerca da pertinéncia da propria pesquisa.

Dessa forma, ainda com base na aplicagdo da TFD, foram identificados dados que

resultaram na defini¢ao e na anélise de outras trés categorias conceituais:
1. Dimensao politica da Ac¢do Penal 470;

2. Impacto da Acdo Penal 470 na atividade institucional de Criminalistica (na

perspectiva técnico-cientifica e na perspectiva juridico-processual);
3. Atividade de Criminalistica e o ideal de Justica na Ac¢ao Penal 470.

Analisadas no Capitulo 7, essas novas categorias conceituais serviram a constituicao
de outra categoria central, paralela a anterior, que recebeu o nome de “Relevancia da Acao

Penal 470 para a Criminalistica Federal”.
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Desta forma, serdo duas as categorias centrais propostas ao final desse processo
analitico, que servirdo de fundamento a formulacdo de hipdteses tedricas acerca do objeto de

pesquisa:

a) Admissibilidade da prova contabil-financeira na A¢ao Penal 470 — elaborada

no Capitulo 6; e

b) Relevancia da Ag¢do Penal 470 para a atividade de Criminalistica Federal —

elaborada no Capitulo 7.

A tabela a seguir contém uma sintese dos campos de andlise definidos por essas

categorias centrais:

Tabela 5 — Sinteses dos campos empiricos explorados no ambito dessa pesquisa.

Admissibilidade da Prova Contabil- Relevancia da Acdo Penal 470 para a
financeira na Ac¢ao Penal 470 atividade de Criminalistica Federal
1 Suficiéncia da prova pericial produzida na 1

o - Dimensao politica da A¢ao Penal 470
primeira fase da persecugdo penal

Impacto da Agao Penal 470 na atividade
institucional de Criminalistica - perspectiva
técnico-cientifica

2 Contraditorio e ampla defesa na produgdo da 2.1
prova pericial

Impacto da Agdo Penal 470 na atividade
institucional de Criminalistica - perspectiva
juridico-processual

3 Imparcialidade do perito criminal no 22
exercicio da funcdo policial

4 Confronto oral entre as partes ¢ o perito 3 Atividade de Criminalistica e o ideal de
criminal em audiéncia de instrugio Justica na A¢do Penal 470

5 Capacitacao/habilitag@o profissional do
perito criminal

6 Aceitagdo da comunidade cientifica,
representada por outros Orgdos estatais de
fiscalizagdo e controle

7 Assistentes técnicos das partes

Ao final, em sede de conclusdo, ja na perspectiva da codificacdo seletiva, tendo por
base os conceitos emergentes dessas categorias centrais, o que, pretensamente, sera
apresentado ¢ uma narrativa integra, com reduzido niimero de conceitos, porém com elevado
grau de abrangéncia, densidade e abstragdo, capaz de suscitar relevantes problemas teoricos,
em torno do quais haverdo de gravitar diversas categorias conceituais elaboradas na pesquisa

(CAPPI, 2017 p.92).
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6 ADMISSIBILIDADE DA PROVA CONTABIL-FINANCEIRA NA ACAO
PENAL 470

Estabelecidas as orientagdes metodologicas, impende revelar a compreensao
finalmente estabelecida acerca das opinides manifestadas pelos entrevistados sobre as
controvérsias estabelecidas no curso da Ac¢ao Penal 470, referentes a admissibilidade da prova

pericial contabil-financeira.

Antes, porém, cumpre descrever o contexto geral de atuagcdo dos peritos criminais

federais nesse caso.

No ambito do chamado Caso Mensaldo, tendo em vista a existéncia de investigados
com prerrogativa de foro, a investigacdo criminal ocorreu na forma de inquérito judicial,
conduzido pelo proprio Supremo Tribunal Federal, sendo o entdo Ministro Joaquim Barbosa

autoridade responsavel pela apuracao dos fatos.

Apesar do inquérito se dizer judicial, em casos como esses, a experiéncia demonstra
que a diligéncias investigativas acabam sendo delegadas para o Ministério Publico e¢/ou para a
Policia Judicidria, restando ao Poder Judicidrio exercer a supervisdo geral dos trabalhos e
decidir eventuais medidas invasivas de investigacdo, capazes de resultar em restrigdes a
direitos e garantias fundamentais dos investigados (busca e apreensdes, quebras de sigilo e

prisdes cautelares, basicamente).

Nesse sentido, em relacdo aos fatos que resultaram na Ag¢ao Penal 470, a pesquisa
documental revelou a ocorréncia de dois inquéritos judiciais da responsabilidade do Supremo
Tribunal Federal (Inquérito Judicial n.° 2245-4/140-STF e Inquérito Judicial n.° 2280/2-140-
STF), no curso dos quais, seja por provoca¢do de um Delegado de Policia Federal ou de um
Procurador da Republica, conforme discriminado na tabela abaixo, foram produzidos 13

(treze) procedimentos periciais de natureza contabil-financeira.

Tabela 6 — Relagdo de laudos resultantes de procedimentos periciais de natureza contabil-financeira,
produzidos no curso da investigag@o criminal do chamado Caso Mensalao.

INQUERITO JUDICIAL N.° 2245-4/140-STF / INQUERITO JUDICIAL N.° 2280-2/140-STF

INQUERITO

JUDICIAL N° SOLICITANTE REFERENCIA

LAUDO N° | EMISSAO

1 21615;2805- 12/08/2005 2245-4/140-STF DELEGADO DE POL. FEDERAL | OFICIO n. 306/2005-COAIN/COGER/DPF

2 22913;2305- 31/08/2005 2245-4/140-STF DELEGADO DE POL. FEDERAL | OFICIO n. 332/2005-COAIN/COGER/DPF

3 | 3058/2005- | 29/11/2005 |  2245-4/140-STF | DELEGADO DE POL. FEDERAL | OFICIO n° 314/05 — COIAN/COGER/DPF
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INQUERITO JUDICIAL N.° 2245-4/140-STF / INQUERITO JUDICIAL N.° 2280-2/140-STF

- INQUERITO a
LAUDO N° | EMISSA¢ LICITANTE REFERENCIA
UDO N SSAO JUDICIAL N° SOLICITAN NC
INC
0096/2006-
4 INC 13/01/2006 2245-4/140-STF DELEGADO DE POL. FEDERAL | MEMO n°. 283/2005-COAIN/COGER/DPF
0360/2006-
5 INC 24/02/2006 2280-2/140-STF DELEGADO DE POL. FEDERAL | MEMO n° 059/2006-COAIN/COGER/DPF
0372/2006- 2245-4/140-STF
6 24/02/2006 DELEGADO DE POL. FEDERAL | MEMO n°. 068/2006-COAIN/COGER/DPF
INC* 2280-2/140-STF
1854/2006-
7 SR/MG 27/07/2006 2245-4/140-STF DELEGADO DE POL. FEDERAL | MEMO n° 193/2005-COAIN/COGER/DPF
2076/2006- 2245-4/140-STF ~
8 28/09/2006 NAO IDENTIFICADO MEMO n°. 024/2005 — MESP/DCOR/DPF
INC* 2280-2/140-STF
2828/2006- X
9 INC 20/12/2006 2245-4/140-STF NAO IDENTIFICADO MEMO n°. 102/06 — MESP/DFIN/DPF
1449/2007-
10 INC 21/05/2007 2245-4/140-STF DELEGADO DE POL. FEDERAL | MEMO n°. 119/2006 — MESP/DFIN/DCOR/DPF
1450/2007-
11 INC 21/05/2007 2245-4/140-STF DELEGADO DE POL. FEDERAL | MEMO n°. 119/2006 — MESP/DFIN/DCOR/DPF
1666/2007- .
12 INC 06/06/2007 2245-4/140-STF PROC. GERAL DA REPUBLICA | MEMO n° 193/2005 — COAIN/COGER/DPF
1998/2006- ~
13 INC 21/09/2006 2280-2/140-STF NAO IDENTIFICADO MEMO n° 193/2005-COAIN/COGER/DPF

* No preambulo desses laudos, consta a informacdo de que ele foi
inquéritos.

elaborado no interesse de ambos os

Importante destacar que, produzidos ainda na fase de investiga¢do criminal, os laudos

indicados na Tabela 5 serviram de fundamento tanto na denuncia®® do Ministério Ptblico

Federal, como na decisdo judicial que a recebeu®, dando inicio propriamente dito & Agéo

Penal 470.

Ja no dmbito da Acdo Penal 470, cumpre destacar que, entre reproducdo de pericias

realizadas na fase investigagdo criminal e producdo de novas pericias, conforme discriminado

na tabela abaixo, foram identificados 11 (onze) procedimentos periciais de natureza contébil-

financeira, todos determinados pelo STF a requerimento da defesa.

49 Apresentada em 30 de mar¢o de 2006, a dentncia pode ser conferida em http://www.migalhas.com.br/
arquivo_artigo/art20120910-06.pdf. Com 136 paginas, ela consta do volume 27 dos autos.

Proferida em segdes ocorridas entre 22 e 28/08/2007, a decisdo que recebeu a dentincia pode ser conferida

em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=494478. Com 1144 péaginas, o
Acordao do recebimento da dentincia consta dos volumes 55-59 dos autos.
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Tabela 7 — Relagao de laudos resultantes de procedimentos periciais de natureza contabil-financeira,
realizados na instrug¢do processual da A¢ao Penal 470.

ACAO PENAL 470-STF

LAUDO N° EMISSAO SOLICITANTE REFERENCIA
I 11412;1 2809' 06/07/2009 | MINISTRO JOAQUIM BARBOSA | Oficio n.° 4814/R-STF
2 1511714 ZCO”' 18/08/2009 | MINISTRO JOAQUIM BARBOSA | Oficio n.” 4814/R-STF
3 187&2309' 29/09/2009 | MINISTRO JOAQUIM BARBOSA | Oficio n. 4814/R-STF
4 17915;1 2309' 13/10/2009 | MINISTRO JOAQUIM BARBOSA | Oficio n. 4814/R-STF / Oficio n.° 10.546/R-STF
5 186& ZCO”' 28/10/2009 | MINISTRO JOAQUIM BARBOSA | Oficio n.° 4814/R-STF
6 18619;12809‘ 29/10/2009 | MINISTRO JOAQUIM BARBOSA | Oficio n.° 4814/R-STF
7 19417;1 2(‘:’09' 18/11/2000 | MINISTRO JOAQUIM BARBOSA | Oficio n.” 4814/R-STF
8 204& 2309' 22/12/2009 |  MINISTRO JOAQUIM BARBOSA | Oficio n.° 4814/R-STF
9 056121<12C010- 01/04/2010 MINISTRO JOAQUIM BARBOSA Oficio n.° 4814/R-STF
10 0833111 2(‘:’10' 17/05/2010 | MINISTRO JOAQUIM BARBOSA | Oficio n.° 4814/R-STF
1 08331112310' 17/05/2010 | MINISTRO JOAQUIM BARBOSA | Oficio n.° 4814/R-STF

Importante destacar que, tanto laudos indicados na Tabela 5 como laudos indicados
Tabela 6 serviram de fundamento para decisdo de mérito°' proferida pelo Supremo Tribunal

Federal que, publicada em 22/04/2013, encerrou a segunda a fase da A¢@o Penal 470.

Refletindo a importancia que a atividade de Criminalistica teve para o Caso Mensalao,
no curso da Acao Penal 470, o Supremo Tribunal Federal teve que avaliar e decidir diversas

controvérsias acerca do procedimento probatorio contabil-financeiro.

Tendo como referéncia as decisdes que, proferidas ao longo do processo,
solucionaram essas controvérsias, cabe agora apresentar e analisar os dados coletados nas
entrevistas realizadas com peritos criminais federais que atuaram no caso, buscando

identificar qual a compreensdo deles acerca do tema em consideragao.

Foi, portanto, nesse contexto geral que o procedimento pericial contabil-financeiro

tornou-se abundantemente controvertido, conforme se passard a demonstrar a partir de agora.

1 Com 8.405 paginas, o Acdrddo do julgamento de mérito Acdo Penal 470 pode ser conferido em

ftp://ftp.stf.jus.br/ap470/InteiroTeor AP470.pdf
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6.1  SUFICIENCIA DA PROVA CONTABIL-FINANCEIRA PRODUZIDA NA
INVESTIGACAO CRIMINAL

Essa discussao tem como ponto de partida a decisao do relator da A¢ao Penal 470 que,
durante a instrugdo processual, determinou a producao de novas pericias criminais, relativas a
fatos compreendidos como diversos daqueles que foram objeto das pericias realizadas na

investigacao criminal.
Datada de 14/04/2009, a decisao em comento encontra-se disposta no Anexo A.

Nela, o Ministro Joaquim Barbosa decide acerca de diversas diligéncias solicitadas
pela defesa de determinados réus, incluindo pedidos de pericias criminais sobre fatos

r ~ ~ . : 2
pretensamente novos, até entio nio discutidos no processo’’.

O que se revela por detras dessa decisdo ¢ a questdo relativa a suficiéncia da prova

pericial de natureza contabil-financeira produzida na investigagao criminal.

A determinacdo de realizagdo de novas pericias no curso da instru¢do processual
sinaliza no sentido de que manifestagdes periciais que bastam para formagao da opinio delicti

ndo sdo necessariamente suficientes para fundamentacio da decisdo judicial de mérito.

Nesse sentido, mesmo depois da dentincia da Acao Penal 470 ter sido admitida, ja no a
instrucdo processual, o STF determinou que novas pericias criminais fossem realizadas,
garantindo a defesa a possibilidade de resistir a pretensao punitiva ndo apenas por meio do
enfrentamento direto dos fatos imputados aos réus, mas também por meio da faculdade de
produzir prova cientifica sobre fato impeditivo, modificativo ou extintivo da pretensdo

acusatoria.

Importante notar que, com convic¢ao ja estabelecida acerca dos fatos narrados na
dentincia, o Ministério Publico se opos ao deferimento do pedido formulado pela defesa, sob
o argumento de que ndo haveria necessidade, utilidade ou mesmo pertinéncia objetiva na

realizacio de novas pericias™.

32 Admite-se como sendo novas pericias por recairem sobre fatos diversos daqueles que ja haviam sido objeto de
pericias durante a investigacdo criminal. Elas integram o rol de diligéncias solicitadas pelos réus: Marcos
Valério, Henrique Pizzolato, Rogério Lanza Tolentino, Luiz Carlos da Silva e Paulo Roberto Galvao da
Rocha.

53 , C e, -
No relatorio da decisdo em aprego, consta que o Ministério Publico Federal valeu-se desse argumento para
opor-se ao pedido de realizagdo de novas pericias criminais — Anexo 1.
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Ainda assim, com fulcro no art. 184 do CPPB, o STF determinou a realizagdo de
novas pericias, ao pressuposto de que essas provas seriam necessarias ao esclarecimento da

verdade, de acordo como a justificativa apresentada pela defesa.

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.
Acerca dessa questdo envolvendo a suficiéncia da prova contabil-financeira produzida
. . - .. . . 54 .
na investigagao criminal, por ordem decrescente de intensidade™, a pesquisa revelou os
conceitos indicados no quadro a seguir, destacado do mapa das entrevistas.

Tabela 8 — Codigos axiais relativos a Suficiéncia da prova contabil-financeira produzida na
investigacdo criminal. Por ordem de intensidade.

Apesar da prova contabil-financeira ser produzida predominantemente na fase pré-processual,
1 acredita-se que a produgdo de pericias sobre outros fatos ou circunstancias até entdo ndo
examinados favorece ao esclarecimento da verdade.

A realizacdo de novas pericias na fase processual deve ocorrer apenas em face da alegagdo de fatos

2

ou fundamentos novos, diversos daqueles que foram examinados na fase pré-processual.

A pericia realizada na fase pré-processual tende a ser suficiente ¢ efetiva na medida do acesso dos
3 peritos criminais aos vestigios decorrentes dos fatos em apuragdo, bem como da interacdo

verificada entre peritos, delegados, procuradores e investigados.

Os entrevistados concordam com a decisdo assumida pela STF tanto em relagdo a seu
conteudo dispositivo como em relacdo a seus fundamentos, apresentando-se, portanto,
dispostos para o exercicio da “fun¢do de revelar a verdade dos fatos” tanto na primeira como

na segunda fase da persecucao penal.

Essa disposi¢do, no entanto, revela seus limites na ideia de que, diante da verdade
constituida em pericias criminais realizadas na investigagdo criminal, a admissibilidade de
outras pericias na instrucdo processual dependeria da admissdo de outros fatos ou

circunstancias relevantes para o desfecho do caso.

Nota-se aqui uma tendéncia de afirma¢do da estabilidade ou mesmo da imutabilidade
das conclusdes periciais construidas na investigagdo criminal, independentemente da

verificacao do efetivo exercicio de contraditério e ampla defesa nessa construcao.

Por outro lado, admitem que a atividade de Criminalistica possa cumprir
satisfatoriamente a sua fun¢do ja na investigacdo criminal, mas, nesse sentido, condicionam o

desempenho dos peritos a garantia de acesso amplo as fontes de prova, bem como a

54 , . . . . . . . .
A intensidade de um determinado conceito ¢ determinada pela quantidade de entrevistados que a ele se vicula.
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possibilidade de influenciarem o comportamento de outros atores que participam dessa

primeira fase da persecu¢do penal.

6.2 CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA NA FORMACAO DA PROVA PERICIAL

A discussdo tem como ponto de partida da decisdo do relator da A¢ao Penal 470 que,
no curso da instru¢do processual, determinou a repeticdo de pericias criminais de natureza

contabil-financeira que haviam sido realizadas na investigacao criminal.
Datada de 14/04/2009, a decisao em comento encontra-se disposta no Anexo A.

Nela, o relator da Agdo Penal 470 decide acerca de diversas diligéncias solicitadas
pela defesa de diversos réus, incluindo pedidos de realizagdo pericias criminais sobre fatos
que ja haviam sido objeto de exames periciais realizados na primeira fase da persecu¢do

penal™.

O que se revela por detras dessa decisdo ¢ a questdo relativa a necessidade de

contraditdrio e da ampla defesa na produgdo da prova pericial de natureza contabil-financeira.

Proferida no curso da instrugcdo processual, ao determinar a repeticdo de pericias
criminais ocorridas na primeira fase da persecugdo penal, a decisao sinaliza no sentido de que
as provas técnico-cientificas devem ser produzidas, tanto quanto possivel, sob contraditorio
judicial e ampla defesa, de acordo com as possibilidades reveladas pela natureza do vestigio a

ser examinado.

Nesse sentido, sempre que os vestigios possibilitarem o reexame pericial dos fatos
durante a instrugdo processual, essa possibilidade sera facultada a quem aproveite, como

garantia do contraditorio e da ampla defesa.

Importante notar que, mais uma vez, com convic¢ao ja estabelecida acerca dos fatos
narrados na denuncia, o Ministério Publico se opds ao deferimento do pedido formulado pela
defesa, sob o argumento de que o tema ja seria objeto de diversas andlises técnicas que se

encontram nos autos, produzidas ainda na investiga¢do criminal,

55 . . , . oL ; ‘s . . .
Admite-se como sendo repeti¢do de pericias criminais por recairem sobre fatos que ja haviam sido objeto de
pericias durante a investigagcdo criminal, conforme indicado pelo Ministério Publico Federal, ao se opor ao
pedido da defesa.
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contra as quais ndo houve qualquer impugnagdo justificada, motivo pelo qual ndo se

. . . . ~ 5
Jjustificaria sua repeticdo™ .

6

Com fulcro no art. 155 do CPPB, o STF determinou a repeti¢ao de pericias realizadas

na primeira fase da persecucdo penal, ao fundamento de que a pericia contabil-financeira

realizada durante o inquérito (primeira fase da persecucdo penal) ndo se constitui em prova

cautelar, irrepetivel nem antecipada, razdo pela qual seria imperativo submeté-la ao

contraditorio judicial.

Art. 155. O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Acerca dessa questdo envolvendo a necessidade de contraditorio e ampla defesa na

formag¢do da prova contabil-financeira produzida na investigacdo criminal, em ordem

decrescente de intensidade, a pesquisa revelou os conceitos indicados no quadro a seguir,

destacado do mapa das entrevistas.

Tabela 9 — Codigos axiais relativos ao contraditorio e a ampla defesa na prova técnico-cientifica.

A repeticdo de pericia em contraditorio pericial deve ser condicionada a uma manifestagdo
fundamentada de discordancia quanto a conclusdo técnico-cientifica.

A repeticdo de pericia constitui-se em manobra protelatéria que compromete a efetividade da

2
persecugdo penal.

3 Produzida com autonomia técnico-cientifica, isen¢@o e imparcialidade, a prova pericial prescinde
de produgdo em regime contraditorio.
O contraditério deve ser exercido por meio de questionamentos complementares da defesa,

4 formulados na fase processual, com auxilio de seus assistentes técnicos, mas sem a necessidade de
repeticdo da pericia.

5 Se o refazimento for adotado como regra, inviabiliza o funcionamento do servigo de Criminalistica
por falta de recursos materiais e humanos para dar conta do enorme incremento de demanda.

6 A repetigdo das pericias so foi deferida pelo Supremo por causa da sensibilidade politica do caso
Mensaldo, sendo medida absolutamente atipica nas persecuc¢des penais brasileiras.

7 A depender da metodologia adotada, a repeticio de exame pericial pode levar a conclusdes
diferentes.

8 Existem procedimentos periciais que s6 podem ser realizados na fase pré-processual.

56 , C o C e .
No relatorio da decisdo em aprego, consta que o Ministério Publico Federal valeu-se desse argumento para
opor-se ao pedido que, dessa forma, passou as ser apreciado como sendo de repeti¢do de pericias criminais —

Anexo 1.
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Os entrevistados demonstraram uma contrariedade bastante expressiva no que diz
respeito a necessidade de repeticdo da pericia contdbil-financeira produzida na primeira fase

da persecucao penal.

O entendimento quase que unanimemente manifestado foi de que, em fun¢ao do seu
rigor metodologico e de seu cardter objetivo, a prova técnico-cientifica revelara natural e
inevitavelmente a verdade dos fatos, ndo havendo, portanto, a necessidade de produg¢do em

regime contraditério com garantia de ampla defesa.

Mais que isso, na visao dos entrevistados, via de regra, a repeticao da prova pericial
criminal em regime de contraditério e ampla defesa se constituiria em evidente manobra

protelatdria (verdadeira chicana processual).

Chegam a admitir a pratica de contraditorio em relacdo a prova pericial, mas, a
exemplo do Ministério Publico Federal (que, vale dizer, tem oportunidade de participar do
procedimento probatdrio desde a primeira fase da persecucdo), manifestam entendimento no
sentido de que a defesa s6 poderia contraditar a prova pericial na segunda fase da persecucao
penal, condicionando o reexame da matéria técnico-cientifica a indicacdo especifica e
fundamentada das possiveis inconsisténcias materiais, isso, mesmo quando se admite que, a
depender da metodologia adotada, a repeticdo do procedimento pericial pode conduzir a

conclusoes técnico-cientificas diferentes.

Considerando que a maioria das pericias criminais ocorre na primeira fase da
persecu¢do penal, alegam que o 6rgdo de Criminalistica ndo disporia de recursos materiais e
humanos suficientes para atender ao incremento da demanda na hipdtese da repeticdo de

pericia criminal na segunda fase da persecug¢do tornar-se uma pratica recorrente.

Assim, ressaltam que, além da pericia contdbil-financeira, a Criminalistica Federal
ocupa-se de exames de naturezas diversas, muitos das quais, devido a instabilidade propria de
determinados vestigios, s6 podem ser realizados no curso da investigacdo criminal e, portanto,

nao admitiriam repeticao na segunda fase da persecucao penal.

Além disso, também restou manifestado o entendimento de que a repeticao de pericias
sO foi determinada no caso da A¢do Penal 470 por se tratar de um caso politicamente muito
sensivel, em relacdo ao qual o Judicidrio precisava assumir um cuidado excepcional no
sentido de evitar recursos procrastinatorios, sob o argumento de cerceamento de defesa, que
poderiam resultar numa perda de tempo maior que a propria repetigdo do procedimento

probatorio.
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6.3 IMPARCIALIDADE DO PERITO CRIMINAL OFICIAL

A discussdo tem como ponto de partida a mesma decisdo mencionada nas subsecdes
anteriores (Anexo A), por meio da qual, durante a instru¢dao processual, o relator da Agao
Penal 470 defere pedidos de realizagao de novas pericias e também de repeti¢ao de pericias
sobre fatos que ja haviam sido objetos de exames técnico-cientificos no curso da investigagao

criminal.

E que, aquela altura, havia também o pedido formulado por um dos réus no sentido de
que as pericias contabeis-financeiras por ele requeridas fossem realizadas por peritos
particulares, tendo em vista que, no seu entender, os Peritos Criminais Federais, como

integrantes da Carreira Policial Federal, atuariam com viés acusatorio.

Apreciando originalmente esse pedido, mesmo ja tendo determinado a realizagdo e a
repeticdo de pericias contabeis-financeiras, o Relator da A¢ao Penal 470 decide ndo aceitar a
nomeacao de peritos privados ao fundamento de que, por disposi¢ao do art. 159 do CPPB, o
exame pericial criminal deve ser realizado por perito oficial, assim compreendido aquele que
exerce sua atividade por profissdo, pertencendo a orgdo especial do Estado destinado
exclusivamente a produzir pericias, levando em consideracao ainda que ndo se vislumbrava o
alegado viés acusatorio no trabalho realizado pelos peritos do Instituto Nacional de

Criminalistica (INC).

Por meio de um recurso manejado pela defesa, a questdo foi entdo levada ao Plendrio
do STF, agora sob a alegacdo de que, sendo subscritores de diversos laudos produzidos na
investigacdo criminal, os peritos criminais do INC estariam impedidos de funcionar na
instrucao processual daquele caso por ja terem emitido opinido sobre o objeto da pericia e por
terem participado de diligéncias de busca e apreensdo, circunstancias essas que, a teor do art.

279, 11, do CPPB e da Stimula 361 do STF, comprometeria sua imparcialidade.

No julgamento do recurso, por unanimidade, decidiu-se que, por for¢a do art. 159 do
CPPB, definidor da regra da oficialidade, as pericias criminais seriam repetidas pelo
INC/Policia Federal, devendo ser designados peritos criminais que nao tenham funcionado

nos procedimentos técnicos-cientificos anteriormente realizadas sobre os mesmos fatos.

Datada de 10/06/2009, essa decisdo do Plendrio do STF encontra-se disposta no
Anexo B.
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Acerca dessa questao envolvendo a imparcialidade do perito por sua condi¢do policial

ou por sua atuacao na investigacao criminal, por ordem decrescente de intensidade, a pesquisa

revelou os conceitos indicados no quadro a seguir, destacado do mapa das entrevistas.

Tabela 10 — Codigos axiais relativos a imparcialidade do perito criminal oficial.

A condicdo policial do perito ou mesmo a interacdo com delegado e/ou com o procurador,
eventualmente verificada na fase pré-processual, ndo compromete a autonomia, a objetividade, a
imparcialidade e a iseng@o do perito criminal.

Havendo necessidade de repetigdo do exame pericial, melhor que o procedimento seja realizado
por outros peritos criminais oficiais, ja que o perito oficial que atuou inicialmente tenderia a se
manter vinculado a sua conclusdo; a repeti¢do do exame por outros peritos criminais oficiais torna
a conclusdo mais confidvel; a repeticdo por peritos privados seria uma temeridade, tendo em vista
que os peritos privados ndo possuem as prerrogativas garantistas conferidas aos peritos oficiais.

Apesar de ndo haver ingeréncia externa na atividade de Criminalistica Federal, arranjos
administrativos ¢ normativos garantem autonomia, iseng¢do ¢ imparcialidade para a atividade de
Criminalistica Federal.

Foi surpreendente ¢ incomoda a determinagdo do STF de que as pericias sobre os fatos ja
examinados fossem feitas por outros peritos oficiais, diversos daqueles que atuaram na fase pré-
processual, afinal, independe da fase em que atuam, os peritos operam com autonomia,
objetividade, isencdo e imparcialidade, inexistindo, a rigor, razao para substituigdo.

A substituicdo do perito so seria justificdvel diante de demonstracdo objetiva de incapacidade
profissional ou suspei¢do do primeiro expert, devendo ser evitada em razdo da perda de eficacia
gerada pela renovagdo do esforgo de conhecimento da causa.

Apresentagdo de questionamentos elaborados apenas por delegados ou procuradores, como
normalmente ocorre na fase pré-processual, pode implicar em enviesamento da conclusdo técnico-
cientifica, eviesamento esse que pode ser compensado na medida em que, com autonomia, em
busca do esclarecimento dos fatos, o perito criminal extrapole os limites dos questionamentos
formulados pelos demandantes da atividade de Criminalistica.

A condi¢do policial do perito criminal federal garante-lhe prerrogativas necessarias para o bom
desempenho de suas fungdes, refor¢ada por um arcabougo normativo, interno e externo, garantidor
da autonomia pericial.

A prerrogativa de autonomia técnica, cientifica e funcional, assegurada por lei aos peritos criminais
oficiais, bem como a inexisténcia de relagdo hierarquica entre perito e qualquer outro policial
contribuem decisivamente para a corre¢ao de eventual viés acusatorio na policia judiciaria.

A interacdo com o delegado ou com o procurador compromete a imparcialidade e a isen¢do do
perito criminal oficial, constituindo-se em justa razdo para tonar o perito impedido para pratica da
atividade de Criminalistica ¢ da emissao de laudo pericial, ou, a0 menos, deveria determinar a
necessidade de repeticdo da pericia criminal por outro perito que ndo tenha vivenciado a mesma
interacao.

Os entrevistados manifestam entendimento no sentido de que a condig¢do policial de

perito criminal ndo implica em viés acusatorio nem lhe compromete a imparcialidade, sendo,

ao contrario, uma garantia de que suas fun¢des poderdo ser cumpridas com a autonomia

assegurada pela autoridade e pelas prerrogativas proprias da carreira policial federal.
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Alegam que, por forca tanto das garantias funcionais do cargo como do conhecimento
técnico-cientifico que dominam, conseguem atuar nos limites da imparcialidade mesmo
quando, durante a primeira fase da persecu¢do penal, interagem com outros policiais ¢/ou com
membros do Ministério Publico, ocasido em que acabam definindo o escopo da atuagao

desses outros atores da persecu¢do penal.

Com menor intensidade (apenas uma manifestacdo entre os entrevistados), houve
também entendimento contrario, no sentido de que a interagdo entre perito criminal e
delegado de policia ou entre perito criminal ¢ membro do Ministério Publico implicaria em
comprometimento da imparcialidade do operador de Criminalistica, devendo justificar seu
impedimento para producdo da prova ou a repeti¢ao da prova por outro perito criminal oficial

que, ndo tendo interagido com os demais atores, manteve preservada sua imparcialidade.

Reconhecendo que a oficialidade da prova pericial ¢ uma garantia para idoneidade da
manifestagdo técnico-cientifica, demonstram acreditar que seria inadequada a nomeacao de
peritos privados para repeti¢do de procedimentos probatorios oficialmente realizados durante

a investigacdo criminal.

Conforme ressaltado na se¢ao anterior, reconhecendo que, independente da fase em
que ¢ realizado, o procedimento técnico-cientifico seria naturalmente autonomo, objetivo,
imparcial e isento, os entrevistados ndo admitem que a prova pericial contabil-financeira seja
repetida na instrucdo processual como uma regra geral, mas apenas quando,
excepcionalmente, houver uma demonstragao cabal de incapacidade profissional ou suspei¢ao

do perito que atuou originalmente.

Nesse sentido, revelam que ocorreu surpresa e desconforto por ocasido da decisdo do
STF de que as pericias criminais determinadas na instru¢do da Ac¢do Penal 470 fossem
levadas a efeito por peritos oficiais que ndo atuaram na fase de inquérito. Reconhecem, no
entanto, que, havendo justa causa para a repeti¢do de pericias na instru¢do processual, o
procedimento venha ser realizado por peritos oficiais diversos daqueles que atuaram na

primeira fase da persecucao.

Além disso, invocando a prerrogativa legal de autonomia técnica, cientifica e
funcional do perito criminal oficial, demonstra confianga quanto a inexisténcia de viés
cognitivo na atividade de Criminalistica, condicdo essa que, inclusive, contribuiria para
corre¢dao de eventual tendéncia autoritaria nas instituigdes que desempenham as funcdes de

Policia Judiciaria.
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6.4 CONFRONTO ORAL ENTRE AS PARTES E O PERITO CRIMINAL EM
AUDIENCIA DE INSTRUCAO

A discussao tem como ponto de partida dois pedidos formulados por um dos réus da
Ac¢ao Penal 470 no sentido de que peritos criminais federais subscritores de dois laudos
comparecessem a audiéncia de instrugdo para esclarecerem pontos por ele indicados como

controvertidos.

De inicio, os pedidos foram indeferidos pelo relator, fazendo com que o interessado

interpusesse recurso para o Plenario do STF.

Em juizo de retratagdo, o proprio relator decidiu deferir os pedidos, reconhecendo,
afinal, que o réu conseguiu demonstrar os pontos controvertidos dos laudos que desejava ver

esclarecidos pelos experts na audiéncia de instrugao.

Contrariando a pretensdo do MPF, além de ter finalmente determinado a intimagao dos
peritos para a audiéncia de instrugdo, o relator dispensou o réu do encargo de apresentar
previamente os quesitos a serem esclarecidos, definindo que os experts seriam inqueridos
exclusivamente sobre matéria definida nos respectivos laudos por eles subscritos, bem como
estabelecendo que ndo era o caso de elaboragdo de laudo pericial complementar, ja que uma
eventual nova peca escrita poderia dar margem a outros questionamentos, capazes de
conduzir a necessidade de realizagdo de multiplos e sucessivos laudos complementares,

revelando-se, dessa forma, um procedimento contraproducente.

Datadas de 01/12/2009, 06/08/2010 e 18/10/2010, essas decisdes encontram-se

dispostas no Anexo C.

Acerca dessa questdo relativa a possibilidade de confronto oral entre as partes e peritos
criminais em audiéncia de instru¢do, em ordem decrescente de intensidade, a pesquisa revelou

os conceitos indicados no quadro a seguir, destacado do mapa das entrevistas.

Tabela 11 — Cddigos axiais relativos ao confronto oral entre as partes e o perito criminal na
audiéncia de instrucao.

E salutar e deve ser encarada com naturalidade a participagio do profissional de Criminalistica na
audiéncia de instrucdo, interagindo com as partes € com o juiz da causa, apesar do procedimento
dar ensejo a manobras protelatorias, em prejuizo do desenvolvimento de outros servigos de
Criminalistica.

Em geral, os peritos criminais se sentem desconfortaveis prestando depoimento oral, em regime
contraditorio.
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Tabela 11 — Coddigos axiais relativos ao confronto oral entre as partes e o perito criminal na
audiéncia de instrucao.

Os peritos criminais federais deveriam receber capacitagdo especifica para participagdo em
audiéncia de instrucio.

No Brasil, a participacdo do perito criminal em audiéncia ndo ¢ comum e, mesmo nas poucas
ocasides em que ela ocorre, os aspectos técnicos do fato ndo costumam ser objeto dos debates
orais, mas apenas aspectos formais.

Tendo em vista que se trata de matéria técnico-cientifica, a manifestagdo pericial por escrito
poderia substituir a manifestagdo oral em audiéncia, ficando a manifestagdo oral reservada para
situagdes excepcionais de duvida.

A participacdo de peritos criminais em audiéncia se constitui em manobra protelatdria, tendo em
vista que a forma de manifestagdo do perito ¢ escrita.

Existe o risco da prova ser desacreditada diante de questionamento sobre matéria sensivel, em
relagdo a qual o perito depoente ndo detém pleno conhecimento ou sobre a qual existe divergéncia
de entendimento entre peritos que assinaram o laudo.

E comum que peritos oficiais sejam intimados para participar da audiéncia como testemunha e ndo
como peritos oficiais.

Como ainda ¢ pequena a participacdo de peritos criminais em audiéncia, ndo justifica investimento
em capacitag@o especifica para essa atividade.

10

Existem determinadas manifestagdes periciais que sO sdo vidveis por meio de analises
laboratoriais, ndo havendo, nesses casos, a possibilidade de manifestacao pericial sobre o mérito da
questdo sem os recursos de bancada.

Os entrevistados demonstram divergéncia de entendimento sobre a conveniéncia do

confronto de peritos criminais com as partes em audiéncia de instruc¢do, sendo, contudo, mais

frequente a manifestagdo de opinides favoraveis a participacdo do perito na audiéncia de

instrucdo, a fim de garantir o exercicio do contraditério e da ampla defesa, bem como a

formagdo de uma convic¢ao judicial mais sélida quanto a prova constituida no processo.

Em geral, mesmo quando admitem a conveniéncia desse procedimento, apontam para

a existéncia de significativo desconforto em relagdo a possibilidade de confronto oral direto

com as partes. Reportam como situagdes desfavoraveis:

a) Risco de desconstitui¢do da prova por falta de habilidade de comunicacao
oral do perito ou pela evidenciacdo de falhas ou inconsisténcia técnico-

cientifica;
b) Risco de manobras protelatdrias;
¢) Impacto negativo na produtividade pelo tempo consumido no procedimento;

d) Tradicdo de discussdes exclusivamente formais, que dizem respeito a

condicdo pessoal do perito, sem debates sobre aspectos técnicos;
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e) Impossibilidade de manifestacio oral em audiéncia sobre determinadas
matérias que, por sua natureza, exigem procedimentos de bancada de

laboratorio;
f) Inadequacao da manifestacdao oral em relagdo a matéria técnico-cientifica.

Para a maioria dos entrevistados, a formacdo de peritos criminais deveria incluir
capacitagdo especifica para o procedimento, tendo, no entanto, havido uma manifestagao
contraria a realizacdo dessa capacitacdo ao fundamento da ainda inexpressiva demanda por

participacao de peritos criminais em audiéncia.

Mais uma vez, as manifestagdes sugerem o forte valor atribuido ao aspecto material
(técnico-cientifico) do trabalho pericial, minimizando-se a relevancia de aspectos
caracterizados como “apenas” formais, que, a rigor, dizem respeito a condi¢ao individual do

perito criminal, principalmente, em relagdo a sua imparcialidade e capacidade técnica.

6.5 FORMACAO/HABILITACAO DO PERITO CRIMINAL

Essa discussdo tem como ponto de partida, justamente, um questionamento feito aos

peritos criminais na audiéncia de instrucao referida na subsecao anterior.

E que, em plena audiéncia de instrugdo, tendo sido questionados sobre a area de
formagdo profissional superior (curso de graduacdo), trés dos peritos ouvidos teriam se
recusado a responder, alegando que essa ndo seria matéria controvertida sobre a qual

deveriam se pronunciar.

Diante da sonegacdo da informacdo, um dos réus formulou pedido ao Relator no

sentido de que o INC informasse qual a formagao profissional daqueles peritos.

Sob a alegacdo de que o CPPB nao exige formacdo superior especifica dos peritos
criminais e de que os peritos criminais foram a audiéncia de instru¢do exclusivamente para

responderem sobre a matéria fatica controvertida, o Relator indeferiu o pedido formulado.

Um dos réus, entdo, recorreu ao Plendrio do STF que, majoritariamente, por
imperativo da formula constitucional da plenitude do direito de defesa, garantiu-lhe o direito
de conhecer o grau de formagado profissional dos peritos criminais federais responsaveis pelo

exame de fatos que lhe foram imputados.

Dos votos vencedores, destacam-se as seguintes passagens:
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Ministro Celso de Mello

O réu tem o direito de saber a qualificacdo académica, a formacdo
profissional do perito, ndo obstante este integre os quadros do INC, uma vez
que € possivel que determinado perito, com formagao superior em Faculdade
de Medicina, p. ex., tenha sido designado, pelo INC, para proceder a um
exame técnico-contabil. E evidente que, nesse caso, faltar-lhe-4 a necessaria
aptiddo profissional, o indispensavel conhecimento cientifico a correta e
adequada elaboragdo do laudo pericial.

Estranho que os peritos tenham se recusado a esclarecer, em juizo, a sua
formacgdo académica.

O conhecimento dessa qualificagdo académica ¢ fundamental.

Tem todo sentido saber a formacao profissional dos peritos criminais, pois as
suas conclusdes serdo respeitadas e acatadas se tiverem eles formacao
profissional compativel com o objeto das respectivas pericias.

Nao se cuida de saber se o perito criminal tem, ou ndo, pos-graduagao, aqui
ou no exterior. O que se mostra fundamental ¢ determinar a qualificacao
académica desse mesmo perito criminal, para que se possa avaliar, entdo, a
sua competéncia profissional para elaborar o laudo pericial, cujo objeto, por
obvio, deverd guardar necessdria relagdo de pertinéncia com o grau de
formac@o profissional desse auxiliar do Poder Judiciario.

O pleito do acusado, ora agravante, nada tem de procrastinatorio. O
acolhimento de sua pretensdo se impoe como forma de preservar, tornando-o
efetivo, o direito a plenitude de defesa. Sem qualquer sentido, portanto, a
recusa, que tenho por arbitraria, do Instituto Nacional de Criminalistica ou
dos peritos criminais designados.

Com tais informagdes, essa propria Corte, ao analisar os laudos periciais,
tera condigdes para aferir a propria idoneidade técnica dos elemento e das
conclusdes constantes de referidas pegas.

Ministro Marco Aurélio

O preceito do CPP pressupde o dominio técnico da matéria a ser analisada, e
a referéncia a curso superior, de forma genérica, ndo enseja a conclusdo
sobre esse dominio. Entdo, é preciso que o Instituto — ¢ ndo estamos nem
cogitando de esclarecimento pelos proprios peritos — que os indicou diga
qual é a qualificag@o.

Se houver descompasso flagrante quanto ao necessario dominio da matéria,
sera glosado o laudo.

Ministro Luiz Fux

A finalidade ¢ essa que o Ministro Celso de Mello se referiu. Quer dizer, por
tras dessa diligéncia, ndo esta apenas a curiosidade de saber a habilitacdo do
perito. H4 manifestacdo inequivoca de nulificar eventualmente o laudo por
inabilitacdo do perito.
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Datada de 26/05/2011, essa decisdo do Plendrio do STF encontra-se disposta no

Anexo D.

Acerca dessa questdo envolvendo a formacao/habilitacio do perito criminal, a

pesquisa revelou os conceitos indicados no quadro a seguir, destacado do mapa das

entrevistas.

Tabela 12 — Codigos axiais relativos a formagao/habilitacdo do perito criminal.

O perito criminal precisa ser detentor de conhecimento especializados em suas areas de atuagdo,
devendo haver compatibilidade entre a area de formacdo académica e a natureza do exame
realizado, mas essa compatibilidade ndo deve ser condicdo insuperavel para validade da prova
pericial criminal.

E irrelevante a area de formagio pericial, devendo ser acatada toda prova pericial produzida por
perito criminal oficial. O que importa ¢ que o laudo pericial esteja bem redigido, enfrentando as

2
questdes relevantes, sem fragilidades técnicas evidentes, independente da area de formagdo do
perito criminal oficial.

3 Em grande parte dos casos, o objeto do exame pericial tem natureza técnica e ndo cientifica,
relativizando-se, dessa forma, a necessidade de formagao/habilitagdo profissional especifica.

4 Se produzida por profissional sem formagdo especifica, a prova pericial se fragiliza, podendo ser
anulada ou repetida por outro perito.

5 O perito criminal deve recusar a designagdo para realizagdo de exame cuja natureza seja
incompativel com sua formagao.

6 O perito criminal oficial pode realizar qualquer exame pericial, independente de sua area de
formacdo, desde que se sinta confortavel para fazé-lo, diante da qualificacdo que ele sabe possuir.

7 Os limites que definem o exercicio de profissdo regulamentada ndo se aplicam a pericia criminal
oficial
A designacdo do perito adequadamente qualificado para o exame é de responsabilidade do 6rgao

8 de Criminalistica, devendo essa questdao ser analisada com cuidado, havendo risco de ndo se
encontrar especialista em todas as areas para as quais ha demanda.

9 Quem faz pericia criminal de natureza contabil deveria ter inscri¢do no Conselho de Contabilidade,
mas o Conselho de Contabilidade ndo deve fazer controle externo da atividade de Criminalistica.
Ainda que o perito oficial tenha sido selecionado por seu conhecimento em uma area especifica do

10

conhecimento, ele pode realizar pericia criminal envolvendo outra area do conhecimento para a
qual tenha também buscado qualificar-se.

Os entrevistados entendem que o dominio de conhecimento em determinada matéria

nao se confunde com formagao académica em determinada area. Reconhecem no dominio do

conhecimento um atributo indispensavel para o exercicio da atividade de Criminalistica,

relativizando as consequéncias de uma eventual incompatibilidade entre formagao académica

e natureza do exame.
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O entendimento manifestado pelos entrevistados revela-se discrepante daquele que
prevaleceu no STF (conforme excertos acima, extraidos dos votos dos ministros Celso de

Mello, Marco Aurélio e Luiz Fux).

Apesar de reconhecerem que a prova pode perder forca como elemento de convicgao
(questao de valoracdo), acreditam que eventual incompatibilidade entre natureza do exame e

formagao académica ndo deve ser motivo de nulidade da prova (questdo de admissao).
Nesse sentido, consideram que:

a) O cargo de perito criminal oficial confere a seu ocupante a prerrogativa de
atuar em procedimentos criminais em que se sinta confortavel, de acordo com

o conhecimento que ele proprio vise possuir;

b) A formacdo académica ndo garante o nivel de especializagdo hoje exigivel de
um perito criminal, sendo muito mais importante o ter o dominio do

conhecimento que um titulo de formacao;

¢) Grande parte dos exames periciais possue natureza técnica e nao cientifica,

nao havendo razdes materiais para exigéncia de habilitacdo profissional;

d) A validade do laudo pericial deve ser avaliada de acordo com os fundamentos

e os argumentos que servem de base a conclusdo sobre o fato examinado;

e) A pericia criminal ndo encontra definicdo em nenhuma outra profissao
regulamentada, sendo regida por regras e por controles proprios,

estabelecidos pela lei processual penal e pelos institutos de Criminalistica.

Interessante notar que, mesmo tendo havido uma manifestacdo no sentido de que os
peritos criminais responsaveis pela realizacdo de exames contabeis deveriam ser registrados
no Conselho de Contabilidade, nenhum dos entrevistados admite que esse Orgdo exerca

qualquer controle sobre a atividade de Criminalistica.

As manifestacdes evidenciam contradi¢do, tendo em vista que, apesar da relativizacao
da necessidade de compatibilidade entre area de formagado e natureza dos exames periciais, 0s
peritos criminais federais sdo selecionados por area de formagdao académica. As pericias
contdbeis e financeiras, por exemplo, encontra-se dentre da divisdo administrativa
denominada de Area 1, integrada apenas por peritos com formagdo em Contabilidade e em

Economia.
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Aqui, além da relativizagao dos aspectos formais da atividade de Criminalistica, nota-
se também um posicionamento que dificulta o controle sobre a capacitacdo técnica do
profissional de Criminalistica, afinal, de acordo com o entendimento revelado, o
reconhecimento de que o perito criminal oficial se encontra preparado para realizacao do
exame dependeria apenas da sua propria consciéncia, ou seja, da condicao de “conforto do

perito” em relacdo a designagao recebida.

6.6 ACEITACAO DA COMUNIDADE TECNICO-CIENTIFICA - ORGAOS DE
CONTROLE ADMINISTRATIVO

Trata-se aqui de avaliar uma circunstancia identificada na pesquisa que potencializa
reflexdes acerca determinado critério de admissibilidade verificado em outros sistemas
persecutoérios, com o americano ¢ o italiano, que consiste na aceitagdo pela comunidade

cientifica da teoria, do método e da técnica que suporta a teoria.

Cumpre esclarecer que, apesar de internacionalmente reconhecido, esse requisito ndo
se encontra instituido no Sistema de Persecugdo Penal Brasileiro, motivo pelo qual, ente nos,
divergéncias de entendimento entre instancias técnico-cientificas ndo comportam solugdo por
meio do instituto da admissibilidade, mas, apenas e tdo somente, do instituto da valoragao da

prova.

A inseguranca do modelo brasileiro estd no fato de que, por ocasido da valoracao,
diante de uma divergéncia de entendimento técnico-cientifico, a autoridade judicial, mesmo
sendo leiga na matéria objeto da divergéncia, terda que tomar decisdes que pressupoem o

acertamento dos fatos, a toda prova, ainda controvertidos.

A despeito dessa observagao, no Brasil, a persecucdo penal pode revelar circunstancias
capazes de induzir um controle de confiabilidade da prova técnico-cientifica baseado na
aceitagdo, pela comunidade cientifica, da teoria, do método ou da técnica empregada num

exame pericial criminal.

A primeira dessas circunstancias encontra definicdo na producdo e na regulacao
técnica dos 6rgdos de controle administrativo, a exemplo do Tribunal de Contas da Unido
(TCU), Banco Central do Brasil (BCB), Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), Receita
Federal do Brasil (RFB) e Controladoria Geral da Unido (CGU), além do Conselho Federal de

Contabilidade (CFC), todos também titulares de fungdes e prerrogativas institucionais
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relativas a fatos que podem ser objeto da persecucdo penal, potencializando, portanto,
divergéncias de entendimento técnico-cientifico sobre matéria tipicamente examinada em

pericia criminal contabil.

A segunda circunstancia esta contemplada na atuacdo dos assistentes técnicos das
partes, que, direta e imediatamente, cumprem a funcao de controle de confiabilidade da prova

pericial criminal produzida pelo operador da Criminalistica.

Nesta subsecao, ainda sob o palio das controvérsias verificadas na Ac¢ao Penal 470
relativas ao procedimento probatdrio contdbil-financeiro, trataremos a compatibilidade entre a
compreensdo técnico-cientifica do o6rgdo de Criminalistica e do o6rgdo de controle

administrativo.

A discussao tem como ponto de partida o pedido de um dos réus, formulado no sentido
de que fosse repetida uma das pericias realizadas instru¢do processual por haver um
desacordo com acorddao do Tribunal de Contas da Unido, que, ao examinar a mesma

matéria, chegou a conclusao diversa daquela exposta pelo INC.

O pedido foi indeferido pelo Relator sob o argumento de que a conclusdo da prova
pericial ndo tem que repetir o entendimento do TCU sobre a mesma matéria, assim como
também ndo tem que espelhar ou reproduzir o conteudo de qualquer outro elemento de

convic¢do constante dos autos.

O Relator aproveitou ainda a oportunidade para esclarecer que, no Sistema de
Persecucdo Penal Brasileiro, eventuais contradi¢des reveladas pelo conjunto probatdrio
devem ser resolvidas por meio do livre convencimento judicial, motivado a partir do cotejo

de todos os elementos de convic¢do produzidos nos autos.

Datada de 26/10/2010, essa decisdo do Plendrio do STF encontra-se disposta no

Anexo E.

Também no Anexo E, ainda sobre a tematica da divergéncia de entendimento entre a
conclusdo da pericia criminal e a conclusdo do acordao do TCU, segue uma noticia publicada

no site do STF, na qual se destaca o posicionamento do Ministro Ayres Britto:

O ministro Ayres Britto fez consideracdes sobre as divergéncias entre o
laudo do Instituto Nacional de Criminalistica e acorddo do Tribunal de
Contas da Unido (TCU) a respeito da imputagdo de peculato decorrente do
desvio dos chamados “bonus de volume” no contrato da DNA Propaganda e
o Banco do Brasil. Para ele, o laudo prevalece sobre o acorddo do TCU. “No
caso, 0 que me parece, ¢ que a instancia penal, validamente conduzida,
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concluiu por modo diverso daquele veiculado por decisdo do Tribunal de
Contas da Unido. A minha conclusdo ¢ a de que, no caso, diante dessa
divergéncia, desse confronto de apreciagdo sobre os mesmos fatos, o que
deve ser levado em consideracdo pelo magistrado ¢ o quadro factual
devidamente provado pela instancia penal”, observou.

Acerca dessa questdo envolvendo a contradi¢do entre conclusdo pericial e conclusio
do 6rgdo de controle administrativo, em ordem decrescente de intensidade, a pesquisa revelou

também os conceitos indicados no quadro a seguir, destacado do mapa das entrevistas.

Tabela 13 — Codigos axiais relativos a aceitacdo da comunidade técnico-cientifica - 6rgdos externos
de controle administrativo.

Devido a especializagdo da instancia criminal, as conclusdes do 6rgdo de Criminalisticas devem
prevalecer sobre as conclusdes técnicas dos 6rgdos externo de controle administrativo. No caso
1 concreto, a divergéncia pode ser superada por meio de uma nova manifestacdo pericial, em que
sejam explicitadas as razdes da divergéncia, bem como pela repeti¢do da pericia por outro perito
criminal oficial.

Imunes a ingeréncias politicas, revestidas de autonomia técnica, cientifica e funcional, marcadas
2 pela isen¢do e imparcialidade, as conclusdes do servigo de Criminalistica sdo mais confiaveis que
as dos orgaos técnicos de controle administrativo.

Com base no principio do livre convencimento motivado, havendo conflitos entre conclusdes
3 técnicas do orgdo de Criminalistica e do 6rgéo de controle administrativo, o juiz pode decidir de
acordo com na conclusdo técnica que ele entender mais acertada.

4 Em matéria de crimes financeiros, aspectos técnicos e juridicos sdo facilmente confundiveis,
facilitando a ocorréncia de conclusdes conflitantes entre 6rgaos técnicos.

5 Deve haver um esforco interinstitucional no sentido de superar a divergéncia de entendimento.

6 A divergéncia entre o 6rgdo de Criminalistica e o 6rgdo de controle administrativo deve ser
solucionada em favor do réu, ja que enseja uma davida razoavel.

Intensamente, os entrevistados defendem a supremacia do seu entendimento técnico-
cientifico sobre o dos orgdos externos de controle administrativo. Além da especializagdo da
instancia criminal, essa supremacia foi também justificada pela imunidade a ingeréncias
politicas e pelas prerrogativas de autonomia técnica, cientifica e funcional, que encerrariam

valores tipicos dos 0rgaos de Criminalistica.

Negando a supremacia do entendimento técnico-cientifico, com menor intensidade,

surgiram também argumentos no sentido de:

a) Transferir a divergéncia para o plano juridico;
b) Empreender esfor¢o para produgdo de um consenso interinstitucional, ou

¢) Resolver a divergéncia em favor do réu.
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Noutra quadra, os entrevistados também manifestam entendimento (semelhante do
Relator da A¢do Penal 470) no sentido de que cabe ao juiz valorar as manifestagdes técnicas
conflitantes e decidir com base no livre convencimento motivado, adotando, assim, a

conclusao técnica que entender mais acertada.

Sob o argumento da imunidade dos 6rgdos de Criminalistica a ingeréncias politicas,
invocando também a prerrogativa legal de autonomia técnica, cientifica e funcional do perito
criminal oficial, majoritariamente, os entrevistados assumiram uma postura de
autossuficiéncia em relagdo aos 0Orgdos externos de controle administrativos. Com
naturalidade, admitem, no entanto, que, por meio do livre convencimento motivado, o juiz

exerca fun¢do validadora das conclusdes técnicas por eles produzidas.

6.7 ASSISTENTES TECNICOS DAS PARTES

Diferentemente de todas as anteriores, essa discussdo ndo tem como ponto de partida

um pedido de réu da Acdo Penal 470 e uma subsequente decisdo do STF.

Trata-se de tema que acabou vindo a tona no curso das entrevistas, quando os
respondentes foram provocados emitirem opinides sobre aspectos controvertidos dos quais

tivessem lembranga, eventualmente ocorridos no curso do Caso Mensalao.

A pesquisa documental, contudo, ndo identificou controvérsia sobre a atuacdo de
assistentes técnicos no ambito da A¢do Penal 470. Aparentemente, houve uma recorrente
confusdo com outro caso ocorrido em periodo proximo, no qual restou estabelecida uma

controveérsia.

De qualquer sorte, em funcdo da dimensao que o tema tomou na pesquisa, decidiu-se
por apresentar os dados obtidos, passando a trata-lo como mais uma aspecto controvertido do

procedimento probatdrio técnico-cientifico.

Sobre essa questdo, em ordem decrescente de intensidade, a pesquisa revelou os

conceitos indicados no quadro a seguir, destacado do mapa das entrevistas.

Tabela 14 — Codigos axiais relativos aos assistentes técnicos das partes.

A atividade do assistente técnico favorece esclarecimento da verdade, devendo sua atuagdo ocorrer

1 desde a fase pré-processual, de modo a evitar que eventuais erros periciais repercutam no processo
penal.
b O assistente técnico deve atuar somente apos a emissao do laudo pelo perito oficial, ndo deve haver

interacdo durante a realizacdo dos exames.
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Tabela 14 — Codigos axiais relativos aos assistentes técnicos das partes.

A atuacdo do assistente técnico possibilita o exercicio efetivo do contraditério e da ampla defesa na

3 persecucdo penal, constituindo-se num relevante estimulo adicional a qualidade do trabalho
pericial.

4 No ambito da persecucdo penal, a atividade dos assistentes técnicos das partes carece de melhor
regulamentacdo, levando-se em consideracao, inclusive, as especificidades dos exames periciais.

5 Nao houve atuagio de assistentes técnicos no caso Mensalao

6 A atuacdo do assistente técnico compromete a isen¢ao do perito

7 Certificagdo e acreditagdo de laboratérios relativizam a necessidade de atuacdo de assistentes
técnicos

A interag@o com assistentes técnicos, seja da acusacdo ou da defesa, ¢ mais sensivel que a interacao
com os operadores do Direito (delegado ou procurador), pois esses ndo dominam os aspectos
8 técnico-cientificos, prejudicando qualquer tentativa de interferéncia na conclusdo dos exames
periciais. Dessa forma, a atuagdo concomitante de assistentes da acusagéo e da defesa reduz o risco
de influéncia persuasiva na atividade do perito oficial.

9 Por se tratar de servidor publico, a interagdo com o assistente técnico da acusag@o ¢ mais facil.

10 |Néo ha uma estrutura administrativa adequada para atuaciao dos assistentes técnicos nos servicos
de Criminalistica.

11 | A existéncia de um servigo oficial de Criminalistica com fé-publica torna dispensavel a atuagéo de
assistentes técnicos.

Existe indisposi¢do por parte dos peritos criminais em relagdo a atuag@o dos assistes técnicos da
12| defesa, pois, em geral, admite-se que, como representantes das partes, eles tentardo atrapalhar os
trabalhos oficiais.

O entendimento sobre esse tema foi o que revelou a maior tendéncia dispersiva,
gerando bastante dificuldade para a construcdo da codificagao axial. Nenhum dos argumentos
acima revelou aderéncia capaz de reunir 50% (cinquenta por cento) dos entrevistados. Em

nove desses doze argumentos, verifica-se a adesdo de apenas um ou dois dos entrevistados.

Apesar disso, sob o aspecto qualitativo, os cddigos relacionados na tabela mostram-se

suficientemente expressivos, motivo pelo qual se optou por sua manutencao e exploragao.

Vale registrar que, dois dos entrevistados declararam que ndo houve atuagdo de
assistentes técnicos no Caso Mensaldo, circunstancia essa que vai ao encontro do fato de nao

ter sido encontrado nas decisoes judiciais nenhuma controvérsia a respeito dessa questao.

Por outro lado, o entendimento de maior intensidade define a atuacdo dos assistentes
técnicos como garantia de contraditorio e ampla defesa, por meio da qual se estimula a
qualidade dos exames periciais, resultando na elevacao de acertos (e correspondente reducao
de erros) nas conclusdes periciais oficiais. Funcionaria, portanto, como uma espécie de

controle de confiabilidade estabelecido por parte da comunidade cientifica.
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Foi reportada também a necessidade de uma melhor regulamentacdo da atividade de
assisténcia técnica, inclusive com desenvolvimento de estrutura fisica para acolhimento dos
profissionais que atuam em proveito das partes, revelando-se também uma recorrente

preocupacao com os limites de sua atuagdo, principalmente no caso da defesa.

Em relacdo ao assistente técnico da defesa, revela-se uma resisténcia mais acentuada
que em relacdo ao assistente técnico da acusag¢do (Ministério Publico), tendo em vista a

condi¢do e o compromisso de servidor publico desse ultimo.

Vale registrar o argumento de um dos entrevistados no sentido de que a interagao do
perito criminal oficial com delegado de policia e/ou com membro do Ministério Ptblico ndo
implica em risco de interferéncia, tendo em vista a auséncia de conhecimento técnico-
cientifico desses atores. Ao contrario, seria elevado o risco de interferéncia no caso de
interagdo com o assistente técnico, ja que dele se espera o dominio do conhecimento pericial,
sendo, portanto, recomendavel que o perito criminal oficial se disponha a interagir de maneira

equivalente tanto com o assistente técnico da acusagdo como o da defesa.

Outro argumento d4 conta de que existe uma acentuada prevencdo dos peritos
criminais em relagdo ao assistente técnicos da defesa na medida em que se admita que, como

representante das partes, eles atuam no sentido de atrapalhar os trabalhos oficiais.

Houve também quem se manifestasse relativizando a necessidade de assistentes
técnicos em funcdo do avango do processo de acreditacdo e certificagdo dos laboratorios
forenses, o que refor¢a a relagdo que foi aqui estabelecida entre assistente técnico e aceitacdo

da comunidade cientifica.

Por fim, hd de se ressaltar a manifestacio do argumento de que, em relagdo a
persecucdo penal, ndo se justifica a instituigdo da assisténcia técnica, tendo em vista que o

perito criminal oficial integra um 6rgdo técnico-cientifico oficial, detentor de fé-publica.

Apesar da defini¢do de uma tendéncia de aceitagcdo do instituto da assisténcia técnica,
a pesquisa revela a manifestacdo de uma série de argumentos que lhe restringem o exercicio

das fungdes, principalmente por parte da defesa.
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7 RELEVANCIA DA ACAO PENAL 470 PARA A CRIMINALISTICA
FEDERAL

Neste Capitulo, a analise prossegue sobre dados que foram coletados ja ndo mais com
a intengdo de discutir os aspectos controvertidos acerca da admissibilidade da prova pericial
contabil-financeira, mas sim, com o objetivo identificar que tipo de relacdo os peritos
criminais federais que atuaram no Caso Mensaldo conseguem estabelecer entre a A¢ao Penal
470 e a atividade de Criminalistica, ou seja, que importancia, afinal, os entrevistados atribuem

a A¢ao Penal 470.

Dessa forma, ainda com base na aplicacdo da TFD, foram identificados dados que

resultaram na definicdo e na analise de outras trés categorias conceituais:
1. Dimensao politica da A¢ao Penal 470;

2. Impacto da Ag¢do Penal 470 na atividade institucional de Criminalistica na

perspectiva técnico-cientifica e na perspectiva juridico-processual;
3. Atividade de Criminalistica ¢ o ideal de Justi¢a na Acdo Penal 470.

Realizado o esfor¢o de teorizagdao sobre admissibilidade da prova contabil-financeira
na persecu¢do penal brasileira, busca-se agora, por meio da andlise dessas novas categorias,
compreender como os peritos criminais entrevistados estruturam o pensamento a respeito da
atividade desempenhada e da fun¢do exercida por eles proprios no Caso Mensaldo. Ademais,
busca-se também identificar referéncias que possibilitassem uma andlise acerca da pertinéncia

da propria pesquisa, em si considerada.

7.1  DIMENSAO POLITICA DA ACAO PENAL 470

Acerca da relevancia do caso em perspectiva politica, em ordem decrescente de
intensidade, a pesquisa revelou os aspectos indicados no quadro a seguir, destacado do mapa

das entrevistas.

Tabela 15 — Codigos axiais relativos a dimenséao politica da A¢@o Penal 470.

1 Por meio de uma imensa cobertura midiatica, promoveu uma grande valorizagdo institucional da
Criminalistica Federal, da Policia Federal e do Judiciario Brasileiro.

) Favoreceu o desenvolvimento e uma compreensdo mais abrangente da dinamica da producdo da

prova pericial contabil-financeira.
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Tabela 15 — Codigos axiais relativos a dimensao politica da A¢@o Penal 470.

O caso propiciou uma quebra de paradigma pelo elevado nivel de interagdo entre ¢ Ministério
3 Publico e Policia, principalmente por meio da atuagdo dos peritos criminais federais, que, com
amparo nas decisdes do Ministro Joaquim Babosa, conduziram a apura¢do dos fatos, tanto na
investigacdo criminal como na instrug¢@o processual.

4 Foi um caso de grande importancia histérica, no qual a Criminalistica exerceu grande
protagonismo, constituindo-se num marco para a atividade pericial contabil-financeira.

5 Foi o maior e o mais importante caso criminal investigado, processado e julgado pelo Supremo
Tribunal Federal.
6 Apesar de ndo ter resolvido o problema sistémico da corrupgdo no Brasil, contribuiu decisivamente

para reunido das condi¢des que possibilitaram a Operagao Lava Jato.

7 Estimulou autoestima dos peritos criminais federais, dando-lhes a oportunidade de promogdo de
uma nova cultura institucional.

] Em funcdo do perfil dos investigados/réus e da estrutura de poder envolvida, houve um grande
estimulo ao desenvolvimento da atividade de Criminalistica.

De maneira geral, os entrevistados reconhecem que Caso Mensaldo marcou a Historia
Politica Brasileira, sendo definido como o maior e mais importante caso criminal investigado,

processado e julgado pelo STF.

Além da valorizacdo institucional da Policia Federal e do Poder Judiciario Brasileiro,
admite-se também que a A¢ao Penal 470 foi importante para o desenvolvimento da atividade
de Criminalistica, promovendo a compreensdo mais ampla da dindmica de produgdo e

admissibilidade da prova pericial contabil-financeira.

Reconhecem que, amparados em decisdes do STF, de maneira inédita, os peritos
criminais federais assumiram uma atuacao protagonista na investigagao criminal, promovendo

uma exitosa articulagdo entre a Policia Federal e o Ministério Publico Federal.

Alegam que, conferindo aos peritos criminais federais a oportunidade de colaborar
para a constitui¢do de uma nova cultura institucional na Policia Federal, o Caso Mensalao foi

muito importante também para elevacao da sua propria autoestima.

72  IMPACTO DA ACAO PENAL 470 NA ATIVIDADE INSTITUCIONAL DE
CRIMINALISTICA

Buscou-se também apurar a compreensdo dos entrevistados acerca do impacto do
Caso na atividade institucional de Criminalistica, tanto sob o aspecto técnico cientifico como

no aspecto juridico-processual.
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7.2.1 Aspecto técnico-cientifico

Acerca da relevancia da Ac¢do Penal 470 para atividade técnico-cientifica de
Criminalistica, em ordem decrescente de intensidade, a pesquisa revelou os aspectos

indicados no quadro a seguir, destacado do mapa das entrevistas.

Tabela 16 — Cddigos axiais relativos ao impacto da agdo penal 470 na atividade institucional de
Criminalistica - Aspecto técnico-cientifico.

O caso Mensaldo propiciou o desenvolvimento da estrutura de Criminalistica Federal, exigindo,
como nunca antes, ndo apenas uma maior articulagdo entre peritos de lotagdo diferentes, como
| também maior integragdo sistémica, maior rigor metodolégico e maior cautela nos procedimentos
técnico-cientificos, principalmente, relativos a pericia contabil-financeira, além de estimular o
trabalho de equipe, o investimento em capacitagdo de recursos humanos e aquisicdo e o
desenvolvimento de recursos tecnolégicos.

O Caso Mensaldo estimulou uma maior regulamentagdo e padronizacdo dos procedimentos
) periciais, apesar de ainda haver algumas matérias técnico-cientificas carente de melhor
regulamentacdo, a exemplo da participa¢do em audiéncias de instrugdo e interacdo com assistentes
técnicos.

Do ponto de vista individual, os peritos diretamente envolvidos acumularam uma importante
3 experiéncia, cujas ligdes implicaram numa postura de maior cautela e rigor técnico-cientifico, com
maior prevencdo quanto a atividade da defesa.

4 O Caso Mensaldao ndo produziu mudancas nos procedimentos adotados no servico de
Criminalistica.

O Caso Mensaldo revelou que, em matéria de crimes financeiros, ¢ plenamente possivel a produgéo
5 de consistente prova material dos fatos, de modo a promover efetividade persecutoria sem
sacrificio das garantias constitucionais dos investigados/réus.

Com excecdo de uma Unica manifestacio em sentido contrario, os entrevistados
indicam que a experiéncia vivenciada no Caso Mensaldo proporcionou um significativo

desenvolvimento técnico-cientifico na atividade institucional de Criminalistica.

Além do desenvolvimento institucional e coletivo, reportam que, individualmente, os
peritos criminais federais que atuaram tiveram a oportunidade de aprimorar a técnica e elevar
o nivel de conhecimento acerca das praticas criminosas que envolvem a corrupgdo e a

lavagem de dinheiro.

Manifestou-se também o entendimento de que a persecucdo penal de crimes
financeiros pode ocorrer com respeito as garantias individuais e com seguranga e consisténcia

na produgdo probatoria técnico-cientifica.
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7.2.2 Aspecto juridico-processual

Acerca da relevancia da Acdo Penal 470 para atividade juridico-processual de

Criminalistica, em ordem decrescente de intensidade, a pesquisa revelou os aspectos

apontados no quadro a seguir, destacado do mapa das entrevistas.

Tabela 17 — Cddigos axiais relativos ao impacto da agdo penal 470 na atividade institucional de
Criminalistica - Aspecto juridico-processual.

1

Nao consigo avaliar a necessidade de reforma da Lei Processual Penal

O perito criminal deve ter asseguradas as prerrogativas de diligenciar, requisitar evidéncias e

2 realizar entrevistas, de modo a oferecer uma concluséo técnica mais consistente e confiavel, capaz
de definir o rumo da investigacdo criminal.
Para garantia de uma investigacdo criminal fundada em critérios técnico-cientificos, os peritos

3 criminais devem ter assegurada a prerrogativa de diligenciar com autonomia, em busca dos
vestigios resultantes das condutas em apuragao.

4 Desempenhada com autonomia técnico-cientifica, a atividade de Criminalistica foi fundamental e
imprescindivel para a comprovacdo material dos fatos julgados na AP 470.

5 A interagdo entre as atividades desempenhadas por peritos criminais, delegados e procuradores
favorece a formagdo de uma investigagdo criminal baseada em critérios técnico-cientificos.

6 Foi um erro a alteracdo da legislagdo no sentido de dispensar a assinatura de dois peritos no laudo
pericial. O papel do perito revisor ¢ importante para o controle do erro pericial.

7 A Administrag@o da Policia Federal reagiu negativamente ao protagonismo exercido pelos peritos
criminais federais na AP 470.

3 Devido a sua importancia na persecugdo penal, a atividade de Criminalistica deve se submeter a
efetivo controle interno e externo.

9 A legislagdo precisa evoluir no sentido de blindar a atividade de Criminalistica de ingeréncias
administrativas.

10 A regulamentagdo da atividade de Criminalistica ndo deve ser minuciosa, pois a atividade ¢

naturalmente dindmica.

Com expressiva intensidade (oito dos doze entrevistados), declaram que nao se sentem

aptos para avaliar a adequacdo da Lei Processual Penal no que diz respeito a atividade de

Criminalistica. Apesar disso, houve sugestao no sentido de que a lei processual deveria voltar

a exigir a atuagdo de dois peritos criminais oficiais na produgdo da prova técnico-cientifica, na

perspectiva da revisdo pelos pares, que serve de fundamento para a aceitacdo da teoria e da

técnica pela comunidade cientifica.

A partir dai, manifestam compreensao de que o Caso Mensaldo tornou evidente a

necessidade de garantir autonomia técnico-cientifica aos peritos criminais federais, inclusive

com blindagem contra interferéncias administrativas, além da institucionalizacdo da
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prerrogativa de diligenciar em busca dos vestigios resultantes dos fatos investigados,
requisitar evidéncias, e fazer entrevistas, de modo que a conclusdo técnica possa ser mais

consistente e confiavel e, assim, capaz de definir o rumo da investiga¢ao criminal.

Aponta-se para a necessidade de institucionalizacdo de uma investigacdo criminal
baseada em critérios técnico-cientificos, havendo a sugestdo de que, para tanto, deve haver
maior intera¢do entre peritos criminais, delegados de policia ¢ membros do Ministério

Publico.
Com menor intensidade, manifestam o entendimento no sentido de que:

a) Devido a sua importincia para a persecucdo penal, a atividade de
Criminalistica precisa submeter-se a controle interno e externo;

b) A atividade de Criminalistica dispensa regulamentagdo exaustiva,
principalmente por ser bastante dinamica, considerando que, fortemente,
envolve inovagao tecnoldgica;

¢) O protagonismo exercido pelos peritos criminais federais no Caso Mensalao
incomodou a Administracdo da Policia Federal, controlada majoritariamente

por delegados de policia.

Ainda que desconectada da Lei Processual Penal e, portanto, sem uma orienta¢ao
legislativa clara, nota-se aqui o predominio de uma compreensdo ainda muito focada na
defesa das prerrogativas e no desejo de assun¢do do protagonismo da investiga¢do criminal,

por meio do discurso de valorizacdo da prova técnico-cientifica.

7.3 ATIVIDADE DE CRIMINALISTICA E O IDEAL DE JUSTICA NA ACAO
PENAL 470

Acerca do sentimento de Justica experimentado por meio da atuacdo no Caso
Mensaldo, em ordem decrescente de intensidade, a pesquisa revelou os aspectos indicados no

quadro a seguir, destacado do mapa das entrevistas.

Tabela 18 — Cddigos axiais relativos a atividade de Criminalistica e o ideal de Justica na A¢ao Penal 470.

1 As decisdes judiciais de mérito, tanto condenatorias como absolutdrias, estavam em sintonia com
as conclusdes técnico-cientificas produzidas por meio da atividade de Criminalistica.

P A atividade de Criminalistica promoveu a realizacdo de Justica Criminal no &mbito da A¢do Penal
470.
3 As decisdes judicias de mérito foram fortemente influenciadas pela prova pericial criminal, que se

mostrou imprescindivel para a solug¢do do caso.
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Tabela 18 — Codigos axiais relativos a atividade de Criminalistica e o ideal de Justica na Ac¢éo Penal 470.

Politicos foram poupados de responsabilizacdo pelos crimes que foram julgados na AP 470. Os
4 poucos que formam condenados, receberam penas baixas, sendo que alguns deles ja voltaram a
pratica das mesmas modalidades delitivas.

5 Nao sei se o laudo foi aproveitado no julgamento, mas acho que seria util se houvesse o
monitoramento das decisdes para avaliar a efetividade da atividade de Criminalistica.

6 Faltou responsabilizar os bancos, que costumam ser condescendentes com relacdo a atividade
criminosa financeira.

7 Houve discrepancia entre a minha conclusdo técnico-cientifica e decisdes judiciais de mérito,
resultando na injusta absolvicdo de um acusado, que, inclusive, ja voltou a delinquir.

8 Fatos comprovados por laudos que eu fiz levaram a uma condenagao que considero injusta.

9 A disposicao do Judiciario, revelada principalmente pela obstinagdo do Ministro Joaquim Barbosa,

foi determinante para realizagao da Justica.

A compreensdo mais frequente foi no sentido de ter havido uma sintonia entre as
conclusdes técnico-cientificas e as decisdes judiciais de mérito. Além disso, entendem que a
atividade de Criminalistica se mostrou imprescindivel para solu¢do do Caso, tendo

influenciado fortemente na formacao da convicg¢ao judicial sobre os fatos em julgamento.

Um dos entrevistados, no entanto, confessou nao saber se seu laudo repercutiu de
alguma forma no Julgamento, alertando para a necessidade de um controle institucional das
decisdes judiciais para avaliar a efetividade da atividade de Criminalistica na Persecugdo

Penal.

O sentimento revelado pelos entrevistados foi no sentido de que a atividade de
Criminalistica promoveu Justiga Criminal no ambito da A¢do Penal 470, mas houve também
o registro do de que um dos laudos contribuiu para uma condenag¢do considerada injusta pelo

respondente, autor da peca.

Por outro lado, alegou-se também que houve uma absolvicao injusta, contrariando as
conclusdes técnico-cientificas relativas a responsabilidade de réu em particular, o qual,

inclusive, ja havia voltado a delinquir.

As penas impostas aos politicos condenados foram consideradas pequenas, razao pela
qual na visdo de alguns entrevistados, justificaria o fato de alguns desses politicos ja terem

sido flagrados e até condenados pela pratica das mesas modalidades delitivas.
Com menor intensidade, manifestam o entendimento no sentido de que:

a) Deixou de haver a devida responsabilizacdo das institui¢des financeiras;
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b) O posicionamento assertivo do Ministro Joaquim Barbosa foi decisivo para a

conclusdo do Caso Mensaldo.

Em geral, entrevistados demonstraram um elevado grau de satisfagdo com os

resultados dos trabalhos e com a solu¢do do caso.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Investindo em aspectos controvertidos do procedimento pericial criminal, esse estudo
revelou que a atividade de Criminalistica merece atencdo e reflexdo critica, principalmente,
tendo em vista sua capacidade de promover tensao entre garantias individuais fundamentais e

efetividade da aplicacdo da lei penal.

No ambito do chamado Caso Mensaldo, essa tensdao foi levada ao extremo, de tal
sorte que, além dos réus, a propria atividade de Criminalistica se tornou objeto de julgamento

em diversos momentos daquele caso.

Numa sequéncia de decisdes, todas proferidas no curso da Agao Penal 470, foram
solucionadas diversas controvérsias relativas ao procedimento pericial contabil-financeiro,
constituindo um quadro jurisprudencial de grande relevancia para constituicdo de uma teoria

da admissibilidade da prova contabil-financeira na persecugao penal brasileira.

Numa perspectiva essencialmente teoérica, a partir de uma légica compreensiva,
importava considerar como peritos criminais federais que atuaram naquele caso avaliam tanto
as controvérsias acerca do procedimento probatorio contabil-financeiro, como as solugdes que
foram estabelecidas pelo STF e que acabaram por se constituir em verdadeiros requisitos de

admissibilidade da prova pericial criminal.

Assim, com a finalidade de orientar o trabalho de campo, a questdo de partida foi

definida nos seguintes termos:

- Como os Peritos Criminais Federais que atuaram no Caso Mensaldo avaliam as
controversias estabelecidas no curso da Ag¢do Penal 470, referentes a admissibilidade da

prova pericial contabil-financeira?

Apesar da natureza objetiva dessa questdo de partida, que aparenta sugerir uma
vinculagdo especifica e exclusiva como a tematica da admissibilidade da prova pericial
criminal, reconhecia-se, desde o inicio, a necessidade de uma compreensao mais profunda, de
indole juridico-criminologica, acerca da propria atividade de Criminalistica, incluindo os
fundamentos legitimadores, que, afinal, lhe garantem inser¢do (admissdo, portanto) na

persecucdo penal brasileira.

Em face do carater inovador da proposta de pesquisa e da caréncia de referencial
tedrico sobre a temadtica investigada, restou caracterizada a necessidade (e a conveniéncia) de

exercitar um método de investigacdo capaz de favorecer a geracdo de problemas e de
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hipoteses tedricas ndo apenas sobre a admissibilidade da prova pericial criminal, mas também
sobre a propria atividade de Criminalistica desenvolvida no do Sistema Brasileiro de

Persecucao Penal.

Por meio de entrevistas semidiretivas e com base no método da Teoria
Fundamentada nos Dados, foram, entdo, colhidas e analisadas as opinides dos peritos
criminais federais que atuaram no ambito da Ac¢do Penal 470 sobre os aspectos controvertidos
dos procedimentos probatérios de natureza contabil-financeira daquele caso, gerando, assim,
uma possibilidade de construgdo teorica, de carater indutivo e base qualitativa, acerca

atividade e da fungdo institucional por eles proprios exercidas.

Para tanto, na perspectiva da Teoria Fundamentada nos Dados, esses diversos
aspectos controvertidos foram convertidos em categorias conceituais, em torno das quais os
dados empiricos fornecidos pelos entrevistados foram reunidos e articulados, dando origem a

significados de maior abrangéncia, densidade e abstragao.

Assim, de acordo com as andlises empreendidas no Capitulo 6, no tocante aos
critérios juridico-processuais de admissibilidade da prova pericial criminal, restou
caracterizado o predominio de argumentos que, de um lado, restringem o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa, promovendo a efetividade persecutdria (Segdes 6.2, 6.4, e
6.7), e, de outro, promovem a ampliacdo das prerrogativas funcionais dos operadores de

Criminalistica (Seg¢des 6.1 e 6.3).

Ja no que diz respeito aos critérios técnico-cientificos de admissibilidade da prova
pericial criminal, restou caracterizado o predominio de argumentos restritivos a institui¢do de

controles externos de confiabilidade (como se verifica nas Se¢des 6.5 € 6.6).

Notou-se, ademais, uma crenca muito consolidada na isen¢do, na objetividade e na
imparcialidade da ciéncia, resultando na compreensado intensamente manifestada no sentido de

que a prova pericial criminal seria naturalmente confiavel.

Fundados nessa crenga, tal qual se verifica desde o surgimento da atividade de
Criminalistica, admite-se que seus operadores devem acumular prerrogativas capazes de lhes
projetar na disputa havida com outros atores (delegados de policia e membros do Ministério

Publico) pelo protagonismo na dindmica da persecugdo penal.

O carater oficial da atividade de Criminalistica € o dominio do conhecimento
técnico-cientifico atribuido ao Perito Criminal servem de fundamento ndo apenas para a

relativizagdo das garantias do contraditorio e da ampla defesa, mas também para o
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reconhecimento de que o operador de Criminalistica exerce autoridade persecutoria,
desempenhando sua fungdo com objetividade, imparcialidade e isencdo, imune a vieses

cognitivos.

Com elevada intensidade, percebe-se uma demanda pela a ampliacdo das
prerrogativas e das atribui¢des do cargo de perito criminal, sempre ao fundamento de que essa
medida conduziria a uma maior seguranga probatoria, promovendo, além de efetividade, uma
persecucao penal eficiente, na qual o direito de punir possa ser exercido sem a necessidade de
sacrificio das garantias individuais fundamentais, a exemplo do que teria ocorrido no caso da

Acgao Penal 470.

Em defesa da autonomia técnica, cientifica e funcional, e ao fundamento da
necessidade de evitar ingeréncia politica no exercicio da atividade de Criminalistica, houve
acentuada resisténcia a ideia de controle externo por parte outra instituicao estatal, ainda que,
mesmo com menor intensidade, se reconhega conveniéncia na certificacdo ¢ no acreditamento

dos laboratorios forenses de Criminalistica Federal.

Por outro lado, o requisito da aceitagdo pela comunidade cientifica (Se¢ao 6.6)
esteve associado a atuagdo dos assistentes técnicos das partes e, principalmente, a ideia de
revisdo por pares, entdo descrita como a pratica (antes estabelecida na propria lei processual,
e ainda recorrente na Criminalistica Federal) de realiza¢do do exame técnico-cientifico por, ao
menos, dois peritos criminais, sendo um deles o responsavel pela execu¢ao do procedimento

técnico-cientifico e outro, por sua revisao.

Apesar de se reconhecer a importancia do instituto da assisténcia técnica, houve
manifestagdo de uma atitude essencialmente defensiva em relacao a possibilidade de interagao
do perito criminal com os assistentes técnicos, principalmente o da defesa, sob a alegacdo de
que eles podem interferir no trabalho pericial, promovendo vieses cognitivos ou

constrangendo o operador de Criminalistica no desempenho de suas atividades.

De acordo com as anélises empreendidas no Capitulo 7, ha uma compreensdao no
sentido de que, gracas ao amplo acesso aos elementos de prova, que lhes foi concedido pelo
proprio STF, com rigor técnico-cientifico, os peritos criminais federais exerceram destacado
protagonismo no ambito da A¢do Penal 470, tendo contribuido efetivamente para a conclusdo
do Caso Mensaldo, o que, inclusive, lhes proporcionou um significativo acréscimo de

autoestima.
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Nesse sentido, compreende-se que Ac¢ao Penal 470 define um case nacional de
grande importdncia para compreensdo institucional da atividade de Criminalistica
desenvolvida no Brasil, apesar de também se reconhecer que, em geral, ndo se nota uma
preocupacao em aferir a repercussao da prova pericial no julgamento dos casos em que,

ordinariamente, ela é produzida.

H4 um entendimento no sentido de que a atividade desempenhada pelos peritos
criminais federais na Acdao Penal 470 resultou em aprimoramento técnico-cientifico e

administrativo da atividade de Criminalistica Federal.

Restou, contudo, evidente um distanciamento das questdes juridico-processuais,
tendo sido reportada apenas a necessidade de se ampliar as prerrogativas do perito criminal,
de modo a possibilitar-lhe a realizagdo de diligéncias que favorecam um contato direto e
imediato com os elementos de prova (tal qual ocorrido no Caso Mensaldo), além do desejo de
ver restabelecida a exigéncia de atuacdo de dois peritos criminais em cada procedimento

técnico-cientifico.

Tendo como referencia a atividade de Criminalistica exercida na Ag¢ao Penal 470,
manifestou-se uma compreensdo muito focada na defesa das prerrogativas persecutorias dos
peritos criminais e no desejo de assun¢do do protagonismo da investigagdo criminal, por meio

do discurso de valorizacdo da prova técnico-cientifica.

E, a partir dessa narrativa fundamentada nos dados pesquisados, percebe-se que a
questdo da admissibilidade da prova técnico-cientifica na persecucdo penal comporta
hipoteses tedricas com elevado grau de abrangéncia, densidade e abstragdo, acerca da propria

atividade de Criminalistica, em si considerada.

Por tudo que se viu e analisou, resta evidente que a pericia criminal ocupa posi¢ao
institucional estratégica entre a efetividade da aplicag¢do da lei penal e o respeito as garantias

individuais fundamentais.

Dependendo do arranjo institucional em que estiver estabelecida, a atividade de
Criminalistica pode tanto voltar-se a promog¢ao do exercicio autoritdrio da pretensao punitiva

estatal, como constituir-se numa garantia de equilibrio entre a prerrogativa de punir e o direito

a liberdade.

Dentro do Sistema Penal Brasileiro, na medida em que a atividade de Criminalistica
promova uma manifestacdo autoritdria do poder punitivo estatal, a hipotese serda de

inadmissibilidade da prova pericial criminal.
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Por outro lado, na medida em que a atividade de Criminalistica se constitua em
garantia do equilibrio entre a prerrogativa de punir e o direito a liberdade, a hipdtese serd de

admissibilidade da prova técnico cientifica na persecucao penal.

Nesse sentido, mostram-se pertinentes as sugestdes manifestadas no sentido de que a
lei processual assegure a possibilidade do perito criminal diligenciar em busca de um contato
direto e imediato com os elementos de prova (vestigios), bem como que a lei processual volte

a exigir que as pericias criminais sejam realizadas por dois peritos oficiais.

Além disso, mostra-se altamente recomendavel que, como ocorre no sistema italiano,
o Processo Penal Brasileiro contemple a defini¢do clara e precisa de um momento adequado
dentro da sua dindmica para que sejam apreciadas as questoes acerca da admissibilidade da
prova atipica, inclusive a técnico-cientifica, possibilitando ao juiz aferir-lhe ndo apenas a
licitude (critério juridico-processual), mas, também a pertinéncia, relevancia e, sobretudo, a
confiabilidade do principio e do método cientifico ou da técnica empregada em cada exame

pericial (critério técnico-cientifico).

Por fim, em face da emergéncia da temadtica espontaneamente suscitada pelos
entrevistados, resta a sugestdo de aprofundamento das pesquisas cientificas acerca da atuagado
dos assistentes técnicos na producdo da prova pericial de natureza criminal, principalmente no

ambito da Criminalistica Federal.
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APENDICE A

Termo de Consentimento Livre e Esclarecido

UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA
PROGRAMA DE ESTUDOS, PESQUISAS E FORMACAO EM POLITICAS E
GESTAO DE SEGURANCA PUBLICA - PROGESP
MESTRADO PROFISSIONAL EM SEGURANCA PUBLICA, JUSTICA E CIDADANIA

TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Eu, declaro estar ciente do

que trata o projeto intitulado: Criminalistica em perspectiva autocritica: a avaliacdo dos peritos
criminais federais sobre a producéo da prova cientifica no ambito da Acao Penal 470.

Declaro, assim, que tenho interesse e me disponho a contribuir com o referido trabalho, aceitando ser
entrevistado(a) pelo pesquisador Adilson Carvalho Silva.

Declaro também estar ciente de que minha contribuicdo serd gravada, mas que serd mantido
anonimato das informagdes prestadas e das opinides por mim emitidas.

Declaro ainda estar de acordo que as informagdes coletadas possam ser utilizadas para fins académicos
e de divulgacao da pesquisa, sendo sempre mantido o sigilo da minha identidade.

Por fim, registro que em qualquer momento do desenvolvimento da pesquisa poderei voltar atras

deste consentimento, tornando-o sem valor.

Desta forma, assino este Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, em duas vias, uma das quais

ficara sob minha posse e outra com o pesquisador.

Entrevistado

Pesquisador
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ANEXO A

Decisdo do STF referente a realizagcdo de novas pericias e repeti¢cao de pericias
realizadas durante a investigacao criminal

DECISAQ: Trata-se de pleito formulado pelo
Procurador-Geral da Reptblica, manifestando-se
contrariamente a requerimentos para realizacdo de pericias
técnicas e outras diligéncias, formulados por alguns dos
réus na defesa prévia.

Segundo o Procurador-Geral da RepUblica, verbis:

“A realizacdo de tais medidas no curso
da persecucdo criminal, especialmente trabalhos
de natureza pericial, deve ser pertinente e util
para o esclarecimento dos fatos, sob pena de
caracterizar abuso de defesa, cujo objetivo é
tumultuar e atrasar o andamento do feito.

Além desse aspecto, a parte deve
providenciar diretamente, sempre que possivel, a
obtencdo e juntada do material de seu
interesse.”

Assim, o Procurador-Geral da RepuUblica passou a
impugnar cada pedido especifico.

I - PRIMEIRA DILIGENCIA - SOLICITADA PELO REU
MARCOS VALERIO

O réu MARCOS VALERIO solicitou a realizacdo de
Pericia contadbil-econdmica no contrato “Cémara dos
Deputados/SMP&B Comunicacdo Ltda. n° 2003/204.07, de
31/12/2003 (e respectivos documentos fiscais, contdbeis e
de prestacdo de servicos e de contas), referido no item

ITII.1 da denuncia, visando a demonstracéo:

(a) da efetiva prestacao de servicgos de
assessoria de comunicagao pela IFT - Idéias, Fatos e Texto
Ltda. (do jornalista Luis Costa Pinto);

(b) da efetiva prestacéao dos servicgos
terceirizados, seu efetivo percentual e remuneragcdo da
agéncia de propaganda contratada;

(c) da efetiva prestacao dos servicgos

contratados e pagos.
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O Procurador-Geral da Reptublica assim se
manifestou sobre o pedido (fls. 19763/19764, vol. 91):

“No que concerne ao item a (prestacdo

de servicos de assessoria de comunicacdo pela

IFT - Idéias, Fatos e Texto Ltda.), ndo ha
utilidade e até mesmo pertinéncia objetiva na
pericia.

Inexiste utilidade diante da
informacdo carreada aos autos, mediante

declaracdo formal oriunda da Cémara dos
Deputados, de que a empresa IFT ndo realizou os
servicos contratados.

Também ndo ha pertinéncia, pois o réu
Marcos Valério ndo foi, sequer, denunciado por
esse especifico fato. Em outras palavras, o
ponto por ele levantado ndo influenciara em sua
esfera juridica dentro da Agcdo Penal. (...)

Quanto aos demais pontos, a
remuneracdo da SMP&B e o percentual de
subcontratacdo do objeto podem ser determinados
pela simples analise dos pagamentos, que
individualizam referidos dados. Isso ja consta
na instrucdo da A4rea técnica do Tribunal de
Contas da Unido, que amparou a inicial.

Esclareco que a presente denuncia, com
excecdo da situacdo da empresa IFT, ndo imputa
que as demais empresas subcontratadas nao
prestaram o servico. FEla afirma que a SMP&B
subcontratou quase que integralmente o objeto da
avenca e que tal fato caracteriza o crime de

peculato.”

AN

Instado a se manifestar, o réu sustentou que “a
defesa pretende provar exatamente que a mencionada
declaragcdo da Cdmara dos Deputados ndo é suficiente para o
esclarecimento dos fatos, que o0s servicos contratados
foram efetivamente prestados, que houve terceirizacdo dos
servicos (o que é praxe do mercado publicitario), que a
empresa IFT efetivamente prestou 0s Servi¢cos para O0sS quais
foi contratada e que a efetiva remuneracdo da SMP&B foi
muito menor do que se especula”. E concluiu: “deve-se
levar em conta, por fim, a nova disciplina do art. 159 do
CPP, onde se prevé a indicacdo de assistente técnico e a
oportuna formulacdo de quesitos”.

Decido.

Estabelece o Cébdigo de Processo Penal, verbis:
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“WArt. 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.”

No caso em analise, a defesa Jjustificou as
razdes pelas quals entende necessaria a realizacdo de
pericia no contrato firmado entre a Cédmara dos Deputados e
a SMP&B Comunicacdo Ltda. Salientou que a pericia podera
demonstrar que a empresa I1FT prestou os servigos para OsS
quais foi contratada, diversamente do que afirma a
dentncia. Sustentou, ainda, que podera demonstrar que a
efetiva remuneracdo da SMP&B no contrato com a Camara ndado
caracterizaria o crime de peculato, imputado pelo
Ministério PuUblico Federal.

Do exposto, defiro o pedido de pericia, devendo
acusacdo e defesa, no prazo comum de 5 (cinco) dias,
apresentar os quesitos a serem respondidos por perito
oficial (art. 159 do Cdébdigo de Processo Penal). De acordo
com o §4° do art. 159, eventual assistente técnico somente
atuara apds a conclusdo dos exames e elaboracdo do laudo
pelos peritos oficiais.

Apresentados os quesitos ou decorrido, in albis,

o) prazo, oficie-se ao Instituto Nacional de
Criminalistica, determinando a realizacdo de ©pericia
contédbil-econémica no contrato “Cédmara dos Deputados/SMP&B
Comunicacdo Ltda. n°® 2003/204.07, de 31/12/2003 (e

respectivos documentos fiscais, contédbeis e de prestacdao
de servicos e de contas), para que informe:

1) se os servicgos contratados foram efetivamente
prestados,

2) se a terceirizacao dos servigos foi real ou
ficticia,
3) se a empresa IFT efetivamente prestou os

servigos para os quais foi contratada, e

4) qual foi a efetiva remuneragdo da SMP&B no
contrato.

Assinalo o prazo de 90 (noventa) dias para a
realizacdo da pericia, contados da data do recebimento do
oficio pelo Instituto Nacional de Criminalistica.
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II - SEGUNDA DILIGENCIA - SOLICITADA PELO REU
MARCOS VALERIO

O réu MARCOS VALERIO solicitou, ainda, pericia
contdbil-econdmica nos contratos de empréstimos bancarios
celebrados pelas empresas SMP&B Comunicacdo Ltda.,
GRAFFITI Participagdes Ltda. e Rogério Lanza Tolentino &
Associados com o Banco Rural e o Banco BMG, firmados no
periodo de 2003 a 2004, cujo valor total soma cerca de RS
55 milhdes de reais.

O requerente alega que a pericia poderé
demonstrar:

(a) que o0s empréstimos sdo verdadeiros (os
valores, efetivamente, sairam de contas bancarias, tipo
caixa, dos bancos referidos, para as contas bancdrias das
empresas tomadoras) e

(b) que o0s respectivos recursos financeiros
destes empréstimos constituem a unica fonte dos recursos
repassados aos Partidos da base aliada, referidos no item
VI da denuncia (PP, PL, PTB e PMDB), conforme as versdes
dos denunciados Delubio Soares de Castro e Marcos Valério
Fernandes de Souza”.

O Procurador-Geral da RepUblica impugnou também
o pleito, sustentando o seguinte:

“O tema ja é objeto de diversas
analises técnicas que se encontram nos autos,
podendo-se destacar, por exemplo: Laudo de Exame
Contabil n° 1666/2007 (Banco Rural, Apenso n°
144, fls. 04/96), Laudo de Exame Contabil n°
1854/06 (Banco BMG, Apenso n° 126, fls. 06/175)
e Laudo de Exame Financeiro n° 1450/2007 (Apenso
n® 143, fls. 38/80).

@) réu ndo apresentou qualquer
impugnacdo justificada aos trabalhos produzidos,
limitando-se a solicitar nova pericia. N3do ha
fundamento para a repeticdo dos acalentados
trabalhos técnicos ja produzidos com extremo
cuidado e rigor.

A iniciativa, portanto, objetiva
apenas atrasar o andamento processual,
protelando o desfecho da acgédo.

Nessa 1inha, manifesto-me de forma
contraria ao pleito, pois o assunto ja se
encontra suficientemente esclarecido do ponto de
vista técnico”.
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O réu MARCOS VALERIO justifica o pedido em
questao:

“A defesa pretende a producdo de prova
sob o crivo do contraditério (vide novamente
art. 155 do CPP), para que ndo reste duvida de
que os contratos de empréstimos bancdrios feitos
junto ao Banco Rural S/A e ao Banco BMG S/A
pelas empresas SMP&B Comunica¢do Ltda., GRAFFITI
Participacdes Ltda. e Rogério Lanza Tolentino &
Associados, firmados em 2003 e 2004, cujo valor
total do principal soma cerca de RS 55 milhébes
de reais, sdo verdadeiros (os valores,
efetivamente, sairam de contas bancarias, tipo
caixa, dos bancos referidos, para as contas
bancarias das empresas tomadoras) e que os
respectivos recursos financeiros destes
empréstimos (de origem privada) constituem a
inica fonte dos recursos repassados aos Partidos
da base aliada.”

Decido.

O art. 155 do Cdébdigo de Processo Penal, na
redacdo dada pela Lei n° 11.690/2008, estabelece que “O
juiz formara sua convicg¢do pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, nao podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigagcdo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas” .

No caso, a pericia realizada durante o inquérito
ndo constitui prova cautelar, irrepetivel nem antecipada,
razdao pela qgual se faz imperativo submeté-la ao
contraditério judicial.

Ademais, o réu justificou as razdes pelas quais
considera necessaria a nova realizacdo da pericia.

Do exposto, defiro o pedido do réu MARCOS
VALERIO, devendo acusacdo e defesa, no prazo comum de 5
(cinco) dias, apresentar os quesitos a serem respondidos
por perito oficial (art. 159 do Cbédigo de Processo Penal).
De acordo com o §4° do art. 159, eventual assistente
técnico somente atuard apds a conclusdo dos exames e
elaboracdo do laudo pelos peritos oficiais.

Recebidos os quesitos ou decorrido, in albis, O
prazo assinalado, oficie-se ao Instituto Nacional de
Criminalistica, determinando a realizacdo de pericia
contdbil-econdmica nos contratos de empréstimos bancarios
celebrados pelas empresas SMP&B Comunicacdo Ltda.,
GRAFFITI Participacgdes Ltda. e Rogério Lanza Tolentino &
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Associados com o BANCO RURAL e o BANCO BMG, firmados no
periodo de 2003 a 2004, devendo responder:

(a) se o0s empréstimos sdo verdadeiros (os
valores, efetivamente, sairam de contas bancéarias, tipo
caixa, dos bancos referidos, para as contas bancédrias das
empresas tomadoras) e

(b) a soma total dos recursos financeiros
efetivamente obtidos com estes empréstimos.

Assinalo o prazo de 90 (noventa) dias para a
realizacdo da pericia, contados da data do recebimento do
oficio pelo Instituto Nacional de Criminalistica.

III - TERCEIRA DILIGENCIA - SOLICITADA PELOS
REUS MARCOS VALERIO E HENRIQUE PIZZOLATO
MARCOS VALERIO requereu, ainda, Pericia

contdbil/econémica relativa a prestagdo de servigos pela
DNA Propaganda Ltda., para a CBMP - Companhia Brasileira
de Meios de Pagamento, mediante recebimento de verbas do
Fundo de Incentivo VISANET, nos anos de 2003 a 2004,
referidas no item IIT.3 da denuncia, visando a
demonstracdo (a) da inexisténcia de desvio de recursos

publicos e (b) da efetiva prestagcdo dos servigcos de
publicidade e propaganda em favor do cartdo VISA pela
agéncia de propaganda DNA.

Quanto ao mesmo tema, o réu HENRIQUE PIZZOLATO
requereu a realizacdo de pericia/auditoria na Companhia
Brasileira de Meios de Pagamento - CBMP junto ao Fundo

Visanet.

O Procurador-Geral da RepUblica contrapbés-se ao
pedido, assinalando:

“O tema ja é objeto do Laudo de Exame
Contabil n° 2828/2006 (Apenso n° 142, fls.
77/119) .

Além disso, também foi abordado no
Laudo de Exame Contabil n° 3058/2005 (fls.
192/267) .

@) réu ndo apresentou qualquer
impugnag¢do justificada aos trabalhos produzidos,
limitando-se a solicitar nova pericia. N3do ha
fundamento para a repeticdo dos acalentados
trabalhos técnicos ja produzidos com extremo
cuidado e rigor.
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A iniciativa, portanto, objetiva
apenas atrasar o andamento processual,
protelando o desfecho da ac¢do.

Nessa 1inha, manifesto-me de forma
contraria ao pleito, pois o assunto ja se
encontra suficientemente esclarecido do ponto de
vista técnico”.

O réu MARCOS VALERIO assim justificou seu

“(...) ha evidente divergéncia entre
acusacdo e defesa quanto a4 origem dos recursos
repassados a DNA para fins de propaganda para a
VISANET. A acusacdo diz que o0S recursos Ssdo
publicos e eram do Banco do Brasil. A defesa diz
que os recursos sdo privados, porque
pertencentes a CBMP (VISANET) e nunca integraram
o patriménio ou contas do Banco do Brasil.
Ademais, enquanto a acusag¢do sustenta que os
servigcos de propaganda ndo foram prestados pela
DNA, a defesa, ao contrario, sustenta sua
prestacdo. A prova pericial é, assim,
indispensdvel.

E relevante frisar, ainda, que, nos
termos da nova redacdo do artigo 155 do CPP: ‘O
juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo
da prova produzida em contraditério judicial,
ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.”

Por sua vez, o réu HENRIQUE PIZZOLATO alegou o

“A pericia, a ser <realizada na
Companhia Brasileira de Meios de Pagamento -
CBMP junto ao fundo Visanet, visa demonstrar a
inexisténcia de dinheiro publico, ou seja, de
que ndo houve dinheiro do Banco do Brasil S/A.
Em seu depoimento estes fatos foram devidamente
relatados. Contudo, diante da denuncia ofertada,
hda a necessidade da realizacdo da pericia, tendo
em vista tratar-se de elementos eminentemente
técnicos.”

Decido.
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Os réus apresentaram Jjustificativas razoaveis
para a realizagdo da pericia solicitada.

De acordo com o art. 155 do Cédigo de Processo
Penal, recentemente alterado pela Lei n° 11.690/2008, “O
juiz formard sua convicgcdo pela livre apreciag¢do da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigag¢do, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

No caso em andlise, a pericia realizada durante
o inquérito ndo constitui prova cautelar, irrepetivel nem
antecipada, razdo pela qual se torna imperativo submeté-la
ao contraditério judicial.

Do exposto, defiro os pedidos dos réus MARCOS
VALERIO e HENRIQUE PIZZOLATO, devendo acusacdo e defesas,
no prazo comum de 5 (cinco) dias, apresentar os quesitos a
serem respondidos por perito oficial (art. 159 do Cdédigo
de Processo Penal). De acordo com o $§4° do art. 159,
eventual assistente técnico somente atuara apds a
conclusdo dos exames e elaboracdo do laudo pelos peritos
oficiais.

Recebidos os quesitos ou decorrido, in albis, O
prazo assinalado, oficie-se ao Instituto Nacional de
Criminalistica, para que realize pericia
contdbil/econémica relativa a prestagdo de servigos pela
DNA Propaganda Ltda., para a CBMP - Companhia Brasileira
de Meios de Pagamento, mediante remuneracdo pelo Fundo de
Incentivo VISANET, nos anos de 2003 a 2004, respondendo as
seguintes questdes:

a) origem dos recursos repassados a DNA para
fins de propaganda para a VISANET. A acusagdo diz gque Os
recursos sdo publicos e eram do Banco do Brasil. A defesa
diz que os recursos sdo privados, porque pertencentes a
CBMP (VISANET) e nunca integraram o patriménio ou contas
do Banco do Brasil;

b) se houve efetiva prestacdo dos servigos de
publicidade e propaganda em favor do cartdo VISA pela
agéncia de propaganda DNA.

Deve, ainda, constar do oficio determinacdo para
que o Instituto Nacional de Criminalistica realize pericia
na Companhia Brasileira de Meios de Pagamento - CBMP/Fundo
Visanet, com o fim de verificar se, no periodo de 2003 a
2005, a CBMP (Visanet) recebeu ou administrou recursos
publicos, especialmente provenientes do Banco do Brasil.




161

Assinalo o prazo de 90 (noventa) dias para a
realizagdo da diligéncia, contados da data do recebimento
do oficio pelo Instituto Nacional de Criminalistica.

IV - QUARTA DILIGENCIA - SOLICITADA PELOS REUS
MARCOS VALERIO E HENRIQUE PIZZOLATO

A defesa do réu MARCOS VALERIO requereu Pericia
contdbil/econdmica, relativa aos Contratos do Banco do
Brasil S.A./DNA Propaganda Ltda., datados de 22/03/00 e
23/09/03 (e respectivos documentos fiscails, contdbeis e de
prestacdo de servigcos e de contas), referidos no item
IIT.2 da denuncia, visando a demonstragcdo da inexisténcia
de desvio de recursos publicos, quanto a: (a) valores
concernentes a descontos concedidos por fornecedores; (b)
recebimento pela DNA de valores relativos a bonificagéo
(ou bdénus) de volume, fruto da relacdo entre a agéncia de
propaganda e os veiculos de midia; (c) efetiva prestacado
dos servigos contratados e pagos.

Sobre o mesmo tema, a defesa do réu HENRIQUE
PIZZOLATO requereu a Realizagdo de pericia/auditoria nos
contratos de propaganda e marketing sobre o Bdnus de
Volume do periodo de 2000 a 2005 (Henrique Pizzolato).

O Procurador-Geral da Republica sustentou:

“Ndo ha qualquer utilidade para a
elucidacdo dos fatos na realizagcdo da pericia em
exame.

O item III.2 da denuncia refere-se a
valores recebidos pela DNA e ndo repassados,
conforme obriga¢cdo normativa, ao Banco do
Brasil.

Os réus que respondem pelo crime
imputado especificamente no item citado,
inclusive o0s que requereram a pericia (Marcos
Valério e Henrique Pizzolato), ndo negam o fato
de que ndo repassaram ao Banco do Brasil os
valores imputados na inicial penal.

Pelo contrario, afirmam expressamente
que o0 ndo repasse foi absolutamente legal. Eles
até citam decisdo do Tribunal de Contas da Unido
que considera regular a pratica imputada (Marcos
Valério, fl. 16364 e Henrique Pizzolato, fls.
15964/15965) .

Ora, diante desse quadro, qual a
utilidade na elaboracdo de pericia para atestar
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ou ndo o repasse? Nenhuma, pois 1isso ndo é
objeto de controvérsia.”

Sobre o tema, o réu MARCOS VALERIO assim se

“(...) a divergéncia entre acusacdo e
defesa é patente pois o PGR afirma que houve
desvio de recursos publicos, uma vez que O0sS
referidos valores teriam sido ‘recebidos pela
empresa DNA e ndo repassados, conforme obrigagado

normativa, ao Banco do Brasil’. Jd a defesa
pretende provar que tais valores, por sua
natureza - e ai entra a pericia, para esclarecer

as quantias relativas a descontos concedidos por
fornecedores e a importancia referente a
bonificacdo ou bénus de volume, fruto da relagdo
entre agéncia e veiculos de comunicag¢do -, ndo
deveriam ser repassados ao Banco do Brasil. A
defesa pretende, ainda, provar que os servigos
contratados e pagos foram efetivamente
prestados.”

Por sua vez, o réu HENRIQUE PIZZOLATO alegou o

“Quanto a pericia nos contratos de
propaganda e marketing sobre o Bdbénus de volume
do periodo de 2000 a 2005, este se faz
necessdrio uma vez que tal procedimento sempre
fora adotado, mesmo antes de o ora réu ter
assumido o cargo junto ao Banco do Brasil S/A.
Conforme afirmou em seu depoimento, ndo houve,
ao assumir o cargo, ndo houve qualquer alteracdo
de procedimentos no tocante ao pagamento do
bénus de volume.

E necessdria a pericia deste periodo,
haja vista a afirmacdo na denuncia de que este
procedimento somente fora adotado na
administracdo do ora réu.”

Assim, 0os réus 1insistem na necessidade da
das pericias requeridas.
Decido.
Estabelece o Cébdigo de Processo Penal, verbis:
“Art. 184. Salvo o caso de exame de
corpo de delito, o juiz ou a autoridade policial
negara a pericia requerida pelas partes, quando
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nao for necessaria ao esclarecimento da
verdade.”

No caso em analise, as defesas justificaram as
razdes pelas quails entendem necessaria a realizacdo de
pericia nos contratos do Banco do Brasil S/A com a DNA,
datados de 22/03/2000 e de 23/09/2003 (MARCOS VALERIO) e
nos contratos de propaganda e marketing sobre o Bdénus de
Volume de 2000 a 2005 (HENRIQUE PIZZOLATO). Salientaram
que a pericia podera comprovar a legalidade da atuacdo dos
réus, afastando a imputacdo de peculato.

Do exposto, defiro os pedidos dos réus MARCOS
VALERIO e HENRIQUE PIZZOLATO, devendo acusacdo e defesas,

no prazo comum de 5 (cinco) dias, apresentar os quesitos
a serem respondidos por perito oficial (art. 159 do Cdbébdigo
de Processo Penal). De acordo com o §84° do art. 159,

eventual assistente técnico somente atuarad apds a
conclusdo dos exames e elaboracdo do laudo pelos peritos
oficiais.

Recebidos os quesitos ou decorrido, in albis, ©O
prazo, expega-se oficio ao Instituto Nacional de
Criminalistica, determinando a realizacdo de Pericia
contadbil/econémica nos Contratos do Banco do Brasil
S.A./DNA Propaganda Ltda., datados de 22/03/00 e 23/09/03
(e respectivos documentos fiscais, contédbeis e de

prestacdo de servicos e de contas), devendo responder se
houve ou ndo desvio de dinheiro publico nas seguintes
situacdes:

(a) descontos concedidos por fornecedores;

(b) recebimento pela DNA de valores relativos a
bonificacdo (ou bdnus) de volume, fruto da relacdo entre a
agéncia de propaganda e os veiculos de midia;

(c) prestacdo dos servigos contratados e pagos,
devendo esclarecer se houve a efetiva prestacdo destes
servicgos.

Determine-se, ainda, a realizacdo de pericia nos
contratos de propaganda e marketing sobre o Bbénus de
Volume de 2000 a 2005 firmados pelo Banco do Brasil,
devendo o Instituto Nacional de Criminalistica esclarecer
se houve, neste periodo, alguma alteragcdo de procedimento
no pagamento de bdénus de volume.
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Assinalo o prazo de 90 (noventa) dias para a
realizagdo da diligéncia, a contar da data do recebimento
do oficio pelo Instituto Nacional de Criminalistica.

V_ - QUINTA DILIGENCIA - SOLICITADA PELO REU
HENRIQUE PIZZOLATO

O réu HENRIQUE PIZZOLATO solicitou que esta
Corte expedisse oficios requisitando varios documentos ao
Banco do Brasil e ao representante legal da Companhia
Brasileira de Meios de Pagamento — CBMP (Visanet).

O Procurador-Geral da Republica sustentou que
cabe ao préprio acusado obter estes documentos junto ao
Banco do Brasil e a Visanet, e providenciar a sua juntada.

O réu alega o seguinte:

“Os documentos requeridos sdo
documentos internos das referidas instituicébes
e, se fosse de facil acesso ou de liberacdo a
qualquer pedido, ndo estaria sendo efetuado nos
autos, posto que o réu ja os teria em mios.

Por outro lado, a seguilir a orientacdo
do Ministério Publico, tera uma demora em
demasia (...). Por outro lado, com um simples
despacho nestes autos, poderdo ser obtidos, de
forma célere, estes documentos. (...)

Os documentos requeridos sdo
fundamentais para o direito de defesa do réu. Os
documentos do Banco do Brasil 1irdo demonstrar
cabalmente que a denuncia do Ministério Publico
é totalmente vazia, uma vez que corroborardo o
depoimento do réu.

Da mesma forma, os documentos da
Companhia Brasileira de Meios de Pagamento.

(..0)

(...)

Ante todo o exposto, reitera-se o0s
requerimentos de pericia/auditoria formulados em
defesa prévia, bem como que seja oficiado ao
Banco do Brasil S/A e a Companhia Brasileira de
Meios de Pagamento - CBMP que juntem aos autos
os documentos listados as fls. 15.997/15.999,
uma vez que tais procedimentos garantirdo ao réu
0 seu amplo direito de defesa.”

Decido.
Eis os requerimentos formulados pelo réu em sua
defesa prévia (fls. 15.997/15.999, vol. 74):
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“6. Para que o réu possa exercer
plenamente o direito de defesa
constitucionalmente garantido como direito
fundamental do cidaddo, ha necessidade de que
seja juntado aos autos documentos

imprescindiveis [sic] para o deslinde de toda a
matéria em debate. Ocorre que estes documentos
estdo em mdos de terceiro, no caso, o Banco do
Brasil S/A.

6.1. Desta feita, requer a V. Exa.
seja determinado ao Banco do Brasil S/A, através
de seu Diretor Presidente, sob pena de, caso aja
[sic] recusa, caracterizar crime por obstrugcdo
da justica, os documentos ora arrolados:

a) Organograma do Banco do Brasil;

b) Competéncia, atribuig¢des/funcgébes,
normas e alcadas das Diretorias;,

c) Normas e procedimentos dos
processos de licitacdo e contratacdo;,

d) A juntada das Notas Técnicas e
Notas Fiscais do periodo de 17 de fevereiro de
2003 a 14 de julho de 2005 da Diretoria de
Marketing e publicidade referente a Visanet;,

e) Decisdo do Conselho Diretor que
aprova a reestruturagdo dos negdécios do banco em
pilares negociais do segundo semestre de 2002,

f) Decisdo do Conselho Diretor, em
2002, que aprova o Plano de Comunicagdo e
Marketing do ano de 2003, com os seus
respectivos anexos;

g) Decisdo do Conselho Diretor, em
fevereiro de 2003, que aprova a prorrogacdo dos
contratos das Agéncias de Propaganda, ate
setembro de 2003, e seus respectivos anexos;

h) Decisdo da Vice-Presidéncia de
tecnologia e infra-estrutura e do Conselho
Diretor que aprovam a Licitag¢do para o Contrato
do Servico de Publicidade a partir de 22 de
setembro de 2003, concorréncia 01/2003;
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i) Ata principal e complementar do
Conselho Diretor, com o0s seus respectivos
anexos, da reunido ordinaria realizada no dia 3
de fevereiro de 2004,

7) Ata do Conselho Diretor da
apresentacdo, pela Diretoria de Marketing e
Comunica¢do, da campanha de publicidade de
lancamento do Banco Popular e seus respectivos
anexos;

k) Da auditoria interna realizada pelo
Banco do Brasil S/A sobre a Visanet em 22 de
junho de 2004,

1) Normas sobre publicidade e
patrocinio do BB;

m) Pareceres juridicos do Banco do
Brasil S/A sobre o Fundo Visanet;

n) Pareceres contabeis do Banco do
Brasil S/A sobre o Fundo Visanet;,

0) Pareceres Juridicos do Banco do
Brasil S/A sobre o BV - Bénus de Volume;,

6.2. No  mesmo sentido, para se
garantir o amplo direito de defesa do réu,
requer a V. Exa. seja determinado ao
representante legal da Companhia Brasileira de
Meios de Pagamento - CBMP (Visanet) - sob pena
de, caso aja [sic] recusa, caracterizar crime
por obstrucdo da Jjustica, os documentos ora
arrolados:

a) Normas e regulamentos da CBMP e do
Fundo Emissor Visanet;,

b) Correspondéncias entre o Banco do
Brasil, Banco do Brasil Investimentos, Visanet e
Fundo Emissor Visanet, do periodo de 17 de
fevereiro de 2003 a 14 de julho de 2005,

c) Estatuto e Regulamentos da Visanet,
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d) Atas de reunido de Diretoria dos
anos de 2002, 2003, 2004 e 2005,

e) Designacdo dos representantes do
Banco do Brasil S/A [junto] & Visanet e ao Fundo
Visanet;,

f) Designacdo/indicacdo dos gestores
do Banco do Brasil S/A [junto] & Visanet e ao
Fundo Visanet;,

g) Designag¢do dos Conselheiros do
Banco do Brasil S/A [junto] & Visa e a Visanet;

h) Composigcdo da Diretoria da Visanet;,
i) Auditoria interna da Visanet;,

J) Solicitag¢des de liberag¢ao de
recursos do Banco do Brasil S/A e Banco do
Brasil Investimentos na Visanet;,

k) Pagamentos efetuados pela Visanet a
DNA;"”

Embora o réu pudesse, efetivamente, obter tais
documentos pessoalmente junto ao Banco do Brasil S/A e a
CBMP, como afirmou o Procurador-Geral da Republica, néao
vislumbro razdes para indeferir integralmente o pleito.
Apenas em relagdo a alguns documentos, entendo necessarios
maiores esclarecimentos da defesa:

1 - “Normas e Regulamentos da CBMP e do Fundo
Emissor Visanet” (item a do requerimento a CBMP): a defesa
deve esclarecer quais normas e quais regulamentos sdo de
interesse do réu, no prazo de 5 (cinco) dias, sob pena de
indeferimento, dada a generalidade do pedido, que torna
inviavel verificar a pertinéncia ao feito;

2 - Y“Auditoria interna da Visanet” (item i do
requerimento a CBMP): a defesa deve esclarecer a data da
auditoria interna de seu 1interesse ou, caso nao seja
possivel, ao menos a época de realizagdo que interessa a
defesa, no prazo de 5 (cinco) dias, sob pena de
indeferimento, diante da generalidade do pedido, que torna
impossivel analisar sua pertinéncia ao feito;
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3 - "“Solicitag¢bes de liberacdo de recursos do
Banco do Brasil S/A e Banco do Brasil Investimentos na
Visanet” (item j do requerimento a CBMP): a defesa deve

esclarecer as datas ou periodo das solicitagdes de
liberagcdo de recursos de interesse do réu, no prazo de 5
(cinco) dias, sob pena de indeferimento, dada a
generalidade do pedido, que torna inviavel verificar sua
pertinéncia ao feito;

4 - “Pagamentos efetuados pela Visanet a DNA”
(item k do requerimento a CBMP): a defesa deve esclarecer
as datas ou periodo de efetuagdo dos pagamentos que sdo de
interesse do réu, no prazo de 5 (cinco) dias, sob pena de
indeferimento, dada a generalidade do pedido, que torna
inviavel analisar se o pedido é pertinente;

Quanto ao mais, expecam-se oficios, inclusive
via fax, ao Diretor Presidente do Banco do Brasil S/A e ao
representante legal da Companhia Brasileira de Meios de
Pagamento — CBMP (Visanet), solicitando o envio, no prazo
de 15 (quinze dias), dos documentos acima referidos,
exceto os quatro itens destacados.

VI - SEXTA DILIGENCIA - SOLICITADA PELO REU
ROGERIO LANZA TOLENTINO

O réu ROGERIO LANZA TOLENTINO solicitou pericia
contadbil no contrato de empréstimo celebrado pela empresa
do suplicante denominada “ROGERIO LANZA TOLENTINO E
ASSOCIADOS”, CNPJ n° 04.397.086/0001-99, com o Banco BMG,
com sede na cidade de Belo Horizonte, sob o numero
14.03.00538. A finalidade da pericia seria a verificacéo
da autenticidade do contrato, sua correta escrituracdo e
fiscalizacdo, se o mesmo estava ou ndo acobertado por
garantias seguras e proéprias e, ainda, se o mesmo foi
quitado.

Eis a manifestacéao do Procurador-Geral da
Republica sobre o pleito:

“O tema ja é objeto do Laudo de Exame
Contabil n° 1854//06 (Banco BMG, Apenso n° 126,
fls. 06/175).

Além disso, também foi abordado no
Laudo de Exame Contabil n° 2828/2006 (Apenso n°
142, fls. 77/119).

(0] réu ndo apresentou qualquer
impugnacdo justificada aos trabalhos produzidos,
limitando-se a solicitar nova pericia. N3do ha
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fundamento para a repeticdo dos acalentados
trabalhos técnicos 3ja produzidos com extremo
cuidado e rigor.

A iniciativa, portanto, objetiva
apenas atrasar o andamento processual,
protelando o desfecho da acéo.

Nessa 1inha, manifesto-me de forma
contraria ao pleito, pois o assunto ja se
encontra suficientemente esclarecido do ponto de
vista técnico.”

Decido.
Como ja salientei anteriormente nesta decisdo, o
art. 155 do Cédigo de Processo Penal, recentemente

alterado pela Lei n° 11.690/2008, estabelece que: “O juiz
formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, nao podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigagcdo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

No caso em analise, a pericia realizada durante
o inquérito n&o constitui prova cautelar, irrepetivel nem
antecipada, razdo pela qual se torna imperativo submeté-la
ao contraditério judicial.

Do exposto, defiro o pedido do réu ROGERIO LANZA
TOLENTINO, devendo acusacao e defesa apresentar os
quesitos a serem respondidos por perito oficial (art. 159
do Cdébdigo de Processo Penal), no prazo comum de 5 (cinco)
dias.

Apresentados os quesitos ou decorrido, in albis,
O prazo assinalado, expeca-se oficio ao Instituto Nacional
de Criminalistica, determinando a realizagdo de pericia
contabil no contrato numero 14.03.00538 entre a ROGERIO
LANZA TOLENTINO e ASSOCIADOS e o BANCO BMG, para
verificar:

1) a autenticidade do contrato,

2) sua correta escrituracdo e fiscalizacéo,

3) se o mesmo estava ou nao acobertado por
garantias seguras e apropriadas e

4) se o mesmo foi quitado.
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Assinalo o prazo de 90 (noventa) dias para a
realizagcdo da diligéncia pelo Instituto Nacional de
Criminalistica, contados da data do recebimento do oficio.

VII - SETIMA DILIGENCIA - SOLICITADA PELO REU
ROGERIO LANZA TOLENTINO

O mesmo réu, ROGERIO LANZA TOLENTINO, solicitou
pericia na conta bancaria de sua empresa, a “ROGERIO LANZA
TOLENTINO E ASSOCIADOS”, CNPJ n° 04.397.086/0001-99, conta
n® 25.687-0, da Agéncia n° 643-2, do Banco do Brasil,
localizada na cidade de Belo Horizonte. O motivo para a
solicitagdo da pericia seria esclarecer quando a conta
bancidria foi aberta e sua movimentacdo durante os meses de
abril e maio do ano de 2004.

O Procurador-Geral da ReplUblica assim impugnou o
pedido, verbis:

“Nao ha qualquer necessidade de
pericia técnica para alcancar os objetivos do
réu.

Com efeito, basta que ele junte aos
autos o documento que comprova a data de
abertura da conta mencionada, bem como
providencie a juntada dos extratos dos meses de
seu interesse. No ponto, ressalto que a conta é
de titularidade de sua empresa, razdo pela qual
ele proprio podera obter os documentos
diretamente, sem intervencdo judicial”.

Decido.

Apesar da manifestacdo contraria do Procurador-
Geral da Republica, defiro o pedido, pois considero que a
diligéncia podera colaborar para o esclarecimento da
verdade e para a completa instrucdo do feito.

Assinalo o prazo comum de 5 (cinco) dias para
acusacao e defesa apresentarem quesitos.

Recebidos os quesitos ou decorrido, in albis, O
prazo, expega-se oficio ao Instituto Nacional de
Criminalistica, determinando a realizacdo de pericia na
conta bancaria da empresa, a “ROGERIO LANZA TOLENTINO E
ASSOCIADOS”, CNPJ n° 04.397.086/0001-99, conta n° 25.687-
0, da Agéncia n° 643-2, do Banco do Brasil, localizada na
cidade de Belo Horizonte, podendo expedir oficios ao Banco
do Brasil ©para obter os documentos necessarios ao
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cumprimento da diligéncia. O laudo deve fornecer os
seguintes dados:

a) a data de abertura da conta bancaria;

b) anadlise da sua movimentacdo nos meses de
abril e maio de 2004.

Assinalo o prazo de 90 (noventa) dias para a
realizagdo da diligéncia, contados da data do recebimento
do oficio pelo Instituto Nacional de Criminalistica.

VIII - OITAVA DILIGENCIA - SOLICITADA PELO REU
ROGERIO LANZA TOLENTINO

O réu ROGERIO LANZA TOLENTINO solicitou, ainda,
pericia nos cheques n°s. 850006, 85002 e 85001, emitidos
pela empresa “ROGERIO LANZA TOLENTINO E ASSOCIADOS”,
sacados na agéncia n° 643-2, conta n° 25.687-0, do Banco
do Brasil, em Belo Horizonte, para se estabelecer quem foi
o autor do preenchimento dos mesmos, Jj& que O requerente
indicou, como autora dos preenchimentos, a co-denunciada
Simone Reis Lobo Vasconcelos.

O Procurador-Geral da Republica sustentou,

verbis:
“Ndo ha necessidade da pericia em

exame.

Os dois réus diretamente vinculados ao
preenchimento dos cheques afirmam que foi Simone
Vasconcelos que os preencheu (fl. 16467 — Simone
Vasconcelos; e 16496 - Rogério Tolentino). (...)
Do ponto de vista probatdrio, portanto,
desnecessdria a pericia”.

Decido.

Embora SIMONE REIS LOBO VASCONCELOS tenha
afirmado, em seu interrogatdério Jjudicial, que “preencheu
cheques assinados por Rogério Tolentino” (fls. 16.467), a
acusada ndao informou quais cheques seriam esses e disse
que ndo sabia se os cheques eram da pessoa fisica ou da
pessoa juridica. Assim, hé& possibilidade de a ré negar o
preenchimento dos referidos cheques futuramente.

Por esta razao, para melhor esclarecimento da
verdade, defiro o pedido de pericia grafotécnica nos
cheques indicados pelo réu ROGERIO LANZA TOLENTINO.

Querendo, acusacdo e defesa poderdao apresentar
quesitos, no prazo comum de 5 (cinco) dias.
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Apresentados os quesitos ou decorrido, in albis,
O prazo assinalado, oficie-se ao Instituto Nacional de
Criminalistica, com cépia dos cheques n°s. 850006, 85002 e
85001, emitidos pela empresa “ROGERIO LANZA TOLENTINO E
ASSOCIADOS”, sacados na agéncia n° 643-2, conta n° 25.687-
0, do Banco do Brasil, em Belo Horizonte, determinando a
realizagdo de pericia grafotécnica, de modo a esclarecer
se os cheques foram preenchidos por SIMONE REIS LOBO
VASCONCELOS ou por ROGERIO LANZA TOLENTINO.

Assinalo o prazo de 90 (noventa) dias para a
realizacdo da diligéncia, contados da data do recebimento
do oficio pelo Instituto Nacional de Criminalistica.

IX - NONA DILIGENCIA - SOLICITADA PELOS REUS
LUIZ CARLOS DA SILVA E PAULO ROBERTO GALVAO DA ROCHA

Outro pedido de pericia foi formulado pelos réus
LUIZ CARLOS DA SILVA (Professor Luizinho) e PAULO ROBERTO
GALVAO DA ROCHA. Os acusados solicitaram “pericia contabil
nas contas apontadas em interrogatério, enquanto
destinatarias dos valores repassados, contas estas e
valores estes 1individualizados e referendados na prova
testemunhal, bem assim, na documentacdo juntada pelo réu
em sua defesa preliminar” (fls. 16.769, wvol. 77 -
Professor Luizinho; e fls. 15.496, vol. 71 - Paulo Rocha).

O Procurador-Geral da Republica assim se
pronunciou, a respeito do pedido do réu LUIZ CARLOS DA
SILVA (idéntico ao pedido de PAULO ROCHA) :

“A pericia foi solicitada de forma
genérica, inviabilizando a prépria analise de
sua pertinéncia e necessidade.

Com efeito, s6 para ficar na primeira
sustentag¢do do pleito, relendo o interrogatério
ndo vi a indicacdo de qualquer conta do réu. Da
forma como articulado, trata-se de requerimento
inviavel” .

Decido.

Considero que o pedido podera colaborar para o
melhor esclarecimento dos fatos imputados aos réus na
dentncia.

Contudo, as defesas devem informar, no prazo de
5 (cinco) dias, quais as contas de titularidade dos réus
que pretendem sejam objeto da pericia contdbil solicitada,
sob pena de indeferimento, dada a generalidade do pedido,
que 1mpede sua correta compreensdo e atendimento.
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No mesmo prazo de 5 (cinco) dias, comum para
acusagdo e defesa, devem ser apresentados os quesitos a
serem respondidos por perito oficial.

X - DECIMA DILIGENCIA - SOLICITADA PELOS REUS
JACINTO LAMAS E ANTONIO LAMAS

Cuida-se de requerimentos dos réus ANTONIO LAMAS
e JACINTO LAMAS, no sentido da expedicdo de oficio a
Receita Federal, para que informe se os réus responderam a
alguma ag¢ado fiscal relativa aos seus patrimbnios, a partir
do ano de 2002, e, em caso positivo, envie o resultado
final.

Para o Procurador-Geral da RepuUblica, também
neste caso cabe aos réus em gquestdo a obtengdo direta dos
referidos documentos, bem como a sua juntada aos autos.

Decido.

Apesar da manifestacao contraria da
Procuradoria-Geral da RepUblica, considero ndao haver
razdes para indeferir a diligéncia, que poderd contribuir
para o completo esclarecimento dos fatos objeto desta acéo
penal.

Do exposto, defiro o pedido de JACINTO LAMAS e
ANTONIO LAMAS e determino a expedigcdo de oficio, inclusive
via fax, a Receita Federal, para que informe, no prazo de
10 (dez) dias, se JACINTO LAMAS e¢/ou ANTONIO LAMAS
responderam a alguma acgdo fiscal a partir do ano de 2002
e, em caso positivo, que envie o resultado final.

XI - DECIMA PRIMEIRA DILIGENCIA - SOLICITADA
PELO REU JACINTO LAMAS

Cuida-se de pedido do réu JACINTO LAMAS, no
sentido da expedigcdo de oficio ao Tribunal de Contas da
Unido e Secretaria de Controle Interno da Camara dos
Deputados para que informem se o réu “ja sofreu algum tipo
de investigacdo em tais o6érgdos com referéncia ao seu
patriménio, bem como o resultado dos procedimentos, se é
que existiram” (fls. 15.591, wvol. 71).

O Procurador-Geral da RepuUblica manifestou-se
contrario a realizacdo da diligéncia, sustentando, também
nesta caso, que “O réu deve tentar obter diretamente o0s
documentos que Iinteressam para sua defesa. Caso encontre
obstdculo, deve pedir intervencdo judicial, justificando a
motivacdo dos dados almejados” (fls. 19.774, vol. 91).

O réu insistiu na producdo da prova requerida
(Peticdo 28087/2009).
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Decido.

Apesar da manifestagcdo contraria do 6rgao
ministerial, ndo vislumbro razdes para indeferir o pleito,
tendo em vista a maior celeridade que a requisicao
judicial direta conferird a producdo da prova.

Do exposto, defiro o ©pedido. Oficie-se ao
Tribunal de Contas da Unido e a Secretaria de Controle
Interno da Camara dos Deputados, para que informem, no
prazo de 10 (dez) dias, se o réu JACINTO DE SOUZA LAMAS ja
sofreu algum tipo de investigacdo em tais oOrgdos, com
referéncia ao seu patrimdbnio, bem como o resultado dos
eventuais procedimentos contra ele instaurados.

XII - DECIMA SEGUNDA DILIGENCIA - SOLICITADA
PELO REU JACINTO LAMAS

JACINTO LAMAS ©pediu, ainda, a expedicdo de
oficio ao Tribunal Superior Eleitoral, para que informe se
o réu é, ou foi, e em que periodo, delegado do antigo PL,
atual PR, Jjunto aquele o6érgdo, e que atribuicdes cabem a
tal delegado.

O Procurador-Geral da Republica, também
considerando caber ao réu obter referidos documentos,
manifestou-se pelo indeferimento do pleito.

Decido.

Apesar da manifestagdo contraria do 6rgao
ministerial, ndo vislumbro razdes para indeferir o pleito,
tendo em vista a maior celeridade dgque a requisicao
judicial conferira a producdo da prova.

Do exposto, defiro o ©pedido. Oficie-se ao
Tribunal Superior Eleitoral, solicitando que informe, no
prazo de 10 (dez) dias, se o peticiondrio é ou foi, e em
que periodo, Delegado do antigo PL, atual PR, junto ao
Tribunal Superior Eleitoral, e que atribuicdes cabem a um
Delegado.

XIII - DECIMA TERCEIRA DILIGENCIA - SOLICITADA
PELO REU JACINTO LAMAS

Ainda o réu JACINTO LAMAS solicitou que a Corte
expedisse oficio as Redes de Televisdo e Radio, para que
informem se o réu é, ou foi, e em que periodo, credenciado
pelo antigo PL, atual PR, para tratar de propaganda
partidaria do referido partido.

Pelas mesmas razdes, o Procurador-Geral da
Republica se manifestou contrario ao atendimento do
pedido.
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O réu alegou que “tais tipos de empresas nao
fornecem as informac¢cdes requeridas na defesa prévia pelos
acusados a qualquer pessoa, salvo por ordem judicial”.
Destacou, ainda, que tais informagdes sao crucials para
provar que o acusado era mero funcionario do Partido
Liberal, entdo presidido pelo Deputado Valdemar da Costa
Neto, “bem como, em especial, que o acusado Jacinto Lamas
era a pessoa responsavel por toda a parte de propaganda do
referido partido, em todo o pais, e por isso viajava muito
para resolver problemas a isso relacionados, e ndo, como
quer fazer parecer a acusag¢do, para receber valores
ilicitos”.

Decido.

Apesar da manifestacdo contraria do 6rgao
ministerial, ndo vislumbro razdes para indeferir o pleito,
tendo em vista a maior celeridade que a requisicéao
judicial conferird a producdo da prova.

Do exposto, defiro o pedido. Oficie-se as Redes
de Televisdo e RAdio relacionadas as fls. 15.579/15.580
(vol. 72), solicitando que informem, no prazo de 15
(quinze) dias, se o réu JACINTO DE SOUZA LAMAS ¢ ou foi, e
em que periodo, credenciado pelo antigo PL, atual PR, para
tratar de propaganda partidaria Jjunto aos respectivos
é6rgdos de divulgagéo.

XIV - DECIMA QUARTA DILIGENCIA - SOLICITADA PELO
REU JACINTO LAMAS

O réu JACINTO LAMAS solicitou, ainda, a Corte a
expedicdo de oficio as companhias aéreas, para que
informem todas as viagens feitas pelo réu a partir de
2000, ou, caso ndo seja possivel, que Jjustifique a
impossibilidade.

O Procurador-Geral da Republica se manifestou
pelo indeferimento, pelas razdes ja aludidas, e o réu,

também sob 0os mesmos fundamentos anteriormente
mencionados, insistiu na realizacdo da diligéncia.
Decido.

Apesar da manifestagcdo contraria do 6rgao
ministerial, ndo vislumbro razdes para indeferir o pleito,
tendo em vista a maior celeridade que a requisicao
judicial conferird a producgdo da prova.

Do exposto, defiro o pedido. Oficie-se as
companhias aéreas relacionadas as fls. 15.580/15.581 (vol.
72), para que informem, no prazo de 15 (quinze) dias,

todas as viagens feitas pelo peticiondrio a partir do ano
2000, ou, caso ndo seja possivel a informacdo relativa a
todo o periodo, que justifique a impossibilidade.
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XV - DECIMA QUINTA DILIGENCIA - SOLICITADA PELO
REU DELUBIO SOARES

O réu DELUBIO SOARES solicitou a expedicdo de
oficio a Cémara dos Deputados para gque remeta todas as
proposigdes legislativas entre janeiro de 2003 e abril de
2005, com as respectivas atas de votagdes, pedindo que
conste o autor da proposigdo e o voto de cada parlamentar.

Para o Procurador-Geral da Republica, o réu deve
primeiro tentar obter diretamente a referida informacgédo.

Caso encontre algum obstaculo, ai sim, a intervencdao
judicial poderia ser solicitada.
Decido.

Apesar da manifestagcdo contraria do 6rgao
ministerial, ndo vislumbro razdes para indeferir o pleito,
tendo em vista a maior celeridade que a requisigéo
judicial conferira a produgdo da prova.

Do exposto, defiro o pedido. Oficie-se a Cémara
dos Deputados e ao Senado Federal, requisitando as
proposicgoes votadas (Emendas Constitucionais, Leis
Complementares e Projetos de Lei), no periodo compreendido
entre janeiro de 2003 e abril de 2005, com as respectivas
atas de votagdes, devendo constar o autor da proposigdo e
o voto de cada parlamentar. Assinalo o prazo de 15

(quinze) dias para resposta.

DO PERITO OFICIAL

Nos termos do art. 159 do Cbébdigo de Processo
Penal, “O exame de corpo de delito e outras pericias serdo
realizados por perito oficial”. Como esclarece GUILHERME
DE SOUZA NUCCI, verbis:

“(...) perito é o especialista em
determinado assunto. Considera-se-o oficial quando é
investido na fun¢do por lei, e ndo pela nomeagdo
feita pelo juiz. Normalmente, sSdo pessoas que
exercem a atividade por profissdo e pertencem a
orgdo especial do Estado, destinado exclusivamente a
produzir pericias.”

Assim, deixo de nomear um dos peritos do IBRACOM
para a realizacdo das pericias, como solicitava o réu
MARCOS VALERIO. Ademais, n&o vislumbro o mencionado ‘viés
acusatério’ no trabalho realizado pelos ©peritos do
Instituto Nacional de Criminalistica. Ndo se pode acolher
a alegacdo genérica, sem provas e sem qualguer impugnacao
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especifica, de que os peritos do INC poderiam ser
tendenciosos em sua analise técnica. Por fim, o réu, se
quiser, podera nomear um assistente técnico pertencente ao
6rgdo por ele mencionado, qgque atuara na forma prevista no
art. 159, §4° do CPP.

Publique-se. Intime-se. Oficie-se, solicitando
maximo empenho e urgéncia no cumprimento das diligéncias
requeridas.

Brasilia, 14 de abril de 2009. Publicada em
24/04/20009.

Ministro JOAQUIM BARBOSA
Relator
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ANEXO B

Decisdo do STF referente a repetig@o de pericias por peritos criminais federais diversos daqueles
que haviam funcionado na investiga¢do criminal
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MIN. JOAQUIM BARBOSA
MARCOS VALERIO FERNANDES DE SOUZA
MARCELO LEONARDO E OUTRO(A/S)
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

JOSE DIRCEU DE OLIVEIRA E SILVA

JOSE LUIS MENDES DE OLIVEIRA LIMA E
OUTRO(A/S)

JOSE GENOINO NETO

SANDRA MARIA GONCALVES PIRES E
OUTRO (A/S)

DELUBIO SOARES DE CASTRO

CELSO SANCHEZ VILARDI E OQOUTRO(A/S)
SsILVIO JOSE PEREIRA

GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY BADARO
E OUTRO(A/S)

RAMON HOLLERBACH CARDOSO

HERMES VILCHEZ GUERRERQ E OUTRO(A/S)
CRISTIANO DE MELLO PAZ

CASTELLAR MODESTO GUIMARAES FILHO E
QUTRO (A/S)

ROGERIO LANZA TOLENTINO

PAULO SERGIO ABREU E SILVA

SIMONE REIS LOBO DE VASCONCELOS
LEONARDO ISAAC YAROCHEWSKY E

OUTRO (A/S)

DANIELA VILLANI BONACCORSI

GEIZA DIAS DOS SANTOS

PAULO SERGIO ABREU E SILVA

KATIA RABELLO

THEODOMIRO DIAS NETO E OUTRO(A/S)
JOSE ROBERTO SALGADO

RODRIGO OTAVIO SOARES PACHECO E
OUTRO(A/S)

VINICIUS SAMARANE

JOSE CARLOS DIAS E OUTRO(A/S)
AYANNA TENORIO TORRES DE JESUS
ANTONIO CLAUDIO MARIZ DE OLIVEIRA E
OUTRO (A/S)

JOAO PAULO CUNHA E
ALBERTO ZACHARIAS TORON. E OUTRO{A/S
LUIZ GUSHIKEN

JOSE ROBERTO LEAL DE CARVALHO E
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AP 470-AgR-oitave / MG

OUTRO(A/S)
REU(E) (8S) : PAULO ROBERTO GALVAO DA ROCHA
ADVOGADO(A/S) : MARCIO LUIZ DA SILVA E OUTRO(A/S)
ADVOGADO(A/S) : JOAO DOS SANTOS GOMES FILHO
REU(E)(S) : ANITA LEOCADIA PEREIRA DA COSTA
ADVOGADO(A/S) : LUIS MAXIMILIANO LEAL TELESCA MOTA
REU(E) (S) : LUIZ CARLOS DA SILVA (PROFESSOR
LUIZINHO)
ADVOGADO(A/S) : MARCIO LUIZ DA SILVA E OUTRO(A/S)
REU(E) (S) : JOAO MAGNO DE MOURA
ADVOGADO(A/S) : OLINTO CAMPOS VIEIRA E QUTRO(A/S)
REU(E) (S) : ANDERSON ADAUTO PEREIRA
ADVOGADO(A/S) : ROBERTO GARCIA LOPES PAGLIUSO E
QUTRO(A/S)
REU(E) (8) : JOSE LUIZ ALVES
ADVOGADO(A/S) : ROBERTO GARCIA LOPES PAGLIUSO E
OUTRO(A/S)
REU(E) (S) : JOSE EDUARDO CAVALCANTI DE MENDONGA
(DUDA MENDONGA)
ADVOGADO(A/S) : TALES CASTELO BRANCO E OUTRO(A/S)
REU(E) (S) : ZILMAR FERNANDES SILVEIRA
ADVOGADO (A/S) : TALES CASTELO BRANCO E OUTRO(A/S)

EMENTA : AGRAVO REGIMENTAL. REPETIgﬁO DE PERICIA.
REALIZAQ?\O POR PERITO PARTICULAR. INDEFERIMENTO.

A realizagdo de pericia por peritos particulares
somente se justifica quando ndo houver, no local, perito
oficial; havendo, deve a prova técnica ser realizada por ele
(perito oficial).

Por conseguinte, o fato de alguns peritos oficiais
estarem impedidos, apenas leva a conclusdao de que a pericia deve
ser efetuada por outros peritos oficiais (ndo impedidos), e nao
por peritos particulares.

Agravo regimental parcialmente provido, apenas para
que as pericias a serem repetidas pelo Instituto Nacional d
Criminalistica sejam levadas a efeito por peritos que ndo tenhgm
funcionado nas pericias anteriormente realizadas sobre os mesnos
fatos.
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AP 470-AgR-ocitavo / MG

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a
presidéncia do ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas, por unanimidade de votos,
em dar provimento parcial ao recurso de agravo, nos termos do
voto do relator.

Brasilia, 10 de junho de 2009.

C

JOAQUIM SA - Relator
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OUTRO(A/S)
REU(E) (8) : PAULO ROBERTO GALVAO DA ROCHA
ADVOGADO(A/S) : MARCIO LUIZ DA SILVA E OUTRO(A/S)
ADVOGADO(A/S) : JOAQ DOS SANTOS GOMES FILHO
REU(E) (S) : ANITA LEQCADIA PEREIRA DA COSTA
ADVOGADO(A/S) : LUIS MAXIMILIANO LEAL TELESCA MOTA
REU(E) (S) : LUIZ CARLOS DA SILVA (PROFESSOR
LUIZINHO)
ADVOGADO(A/S) : MARCIO LUIZ DA SILVA E OUTRO(A/S)
REU(E) (S) : JOAO MAGNO DE MOURA
ADVOGADO(A/S) : OLINTO CAMPOS VIEIRA E OUTRO(A/S)
REU(E) (S) : ANDERSON ADAUTO PEREIRA
ADVOGADO(A/S) : ROBERTO GARCIA LOPES PAGLIUSO E
OUTRO(A/S)
REU(E)(S) : JOSE LUIZ ALVES
ADVOGADO(A/S) : ROBERTO GARCIA LOPES PAGLIUSO E
OUTRO(A/S)
REU(E) (8) : JOSE EDUARDO CAVALCANTI DE MENDONCA
(DUDA MENDONCA)
ADVOGADO(A/S) : TALES CASTELO BRANCO E OUTRO(A/S)
REU(E) (S) : ZILMAR FERNANDES SILVEIRA
ADVOGADO(A/S) : TALES CASTELO BRANCO E OUTRO(A/S)

RELATORIO
O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - (Relator): Trata-
se de agravo regimental interposto pelo co-réu Marcos Valério
Fernandes de Souza, no qual ataca a parte final de decisao

(datada de 14.4.2009 e publicada em 24.4.2009) gue proferi na AP

470, nos seguintes termos: ///j(
“Nos termos do art. 159 do Cddigo de

Processo Penal, 'O exame de corpo de delito e outras
pericias serdo realizados por perito oficial’. Como
esclarece GUILHERME DE SQUZA NUCCI, verbis:

v
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‘(...) perito é o especialista
em determinado assunto. Considera-se-o
oficial gquando é& investido na fung¢dec por
lei, e ndo pela nomeag¢do feita pelo juiz.
Normalmente, sdo pessoas qgue exercem a
atividade por profissdo e pertencem a drgdo
especial do Estado, destinado
exclusivamente a produzir pericias.’

Assim, deixo de nomear um dos peritos do
IBRACOM para a realizacdo das pericias, como
solicitava o réu MARCOS VALERIO. Ademais, n&o
vislumbro ¢ mencionado ‘'viés acusatdrio’ no trabalho
realizado pelos peritos do Instituto Nacional de
Criminalistica. Ndo se pode acolher a alegacgdo
genérica, sem provas e sem qualquer impugnagdo
especifica, de gque os peritos do INC poderiam ser
tendenciosos em sua andlise técnica. Por fim, o réu,
se quiser, poderd nomear um assistente técnico
pertencente ao drgdo por ele mencionado, que atuard na
forma prevista no art. 159, $§4° do CPP.”

Alega o© agravante, em sintese, gue os ‘“peritos
contadores do INC da Policia Federal (...) s&o os subscritores
de varios laudos periciais elaborados na fase do inquérito, os
quais serviram para a formagcdo da opinic delicti do PGR e
oferecimento da denuncia”.

Ainda segundo o recorrente, é “obvio que o gque a
defesa deseja ndo & ‘mais do mesmo’”, mas sim “a realizacgdo de

pericias por peritos que nao estejam comprometidos, por opinides

anteriormente manifestadas, com o objeto das pericias.”
[

Na wvisdo do agravante, a realizagdo, pelo Institu
Nacional de Criminalistica, das pericias requeridas pela defesa,

ofenderia o disposto no art. 279, II, do CPP, além da Stmula 361
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desta Corte, uma vez que todos os peritos “que Jj& subscreveram
laudos periciais do INC/Policia Federal, anteriormente juntados
aos autos desta acdo penal, estdo impedidos”.

Na seqliéncia, pede gque o recurso seja recebido com
efeito suspensivo, “para gque ndo se determine a realizagdoc das
pericias por peritos do INC/Policia Federal, enquanto nao
julgado, pelo Plenario (...), © presente agravo regimental”.

Ao final, requer a reforma da decisdao agravada, a fim
de que sejam declarados “impedidos de fazer as pericias, nesta
fase judicial da agdo penal, os senhores peritos contadores do
INC/Policia Federal [ I nomeando-se para as pericias
contdbeis e econdmicas requeridas pela defesa (es2)
profissionais de auditoria independente”, dentre aqueles
“filiados ao IBRACON - Instituto dos Auditores Independentes do
Brasil”.

E o relatério.
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10/06/2009 TRIBUNAI PLENO

OITAVO AG.REG. NA AGCAO PENAL 470-1 MINAS GERAIS

1<
10
]
10

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - (Relator): Na&o
apenas por um imperativo 1ldgico, mas sobretudo em razao de
exXpressa determinagdo legal, o “exame de corpo de delitc e
outras pericias serdo realizados por peritoc oficial”. Esse é o
comando do art. 159 do Cédigo de Processo Penal.

De acordo com os §§ 1° e 20 desse dispositiv§ legal,

w

somente na “falta de perito oficial” é que o exame sera
realizado por 2 (duas) pessoas iddneas, portadoras de diploma de
curso superior preferencialmente na &rea especifica, dentre as
gque tiverem habilitagdo técnica relacionada com a natureza do
exame”, as guails deverdo prestar “compromisso de bem e fielmente
desempenhar o encargo”.

Nao obstante a clareza de tais preceitos legais, o
agravante pretende que as pericias sejam realizadas nao por
peritos oficiais, mas sim por peritos particulares, filiados a
um instituto igualmente privado.

Para tanto, alega, em suma, gque alguns dos pefitos

oficiais do INC subscreveram alguns laudos juntados ao ingquérit

LFD
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que deu origem a esta agdo penal, o gue os tornaria impedidos,

W

pois o art. 279, II, do CPP, diz que n3o poderdo ser peritos “os
que tiverem prestado depoimento no processo ou opinado
anteriormente sobre o objeto da pericia”. Por outro lado, também
seria impeditivo da participagdoc dos peritos oficiais o fato de
a Sumula 361 do STF estabelecer que “no processo penal, é nulo o
exame realizado por um sé perito, considerando-se impedido o que
tiver funcionado, anteriormente, na diligéncia de apreensdo”.

Eu entendo que a questdo se resolve apenas com a
determinagdo de que as pericias sejam realizadas por outros
peritos oficiais, diversos daqueles gque subscreveram os laudos
anteriores, relativos aos mesmos fatos.

Como o INC é composto de diversos peritos, nada impede
que as diligéncias em questdo sejam levadas a efeito por aquele
instituto, com a ressalva de que os peritos que ja funcionaram
nas pericias anteriores ndo atuem nessa nova fase processual.

Noutras palavras, segundo o ja citado § 1° do art. 159
do CPP, a realizacdo de pericia por peritos nao oficiais ou
particulares, como gquer o agravante, somente ocorrerd quando nao
houver, no local, perito oficial; havendo, deve a prova técniga
ser efetuada por ele (perito oficial), nos termos do também

citado art. 159 do Cédigo de Processo Penal.
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De mais a mais, se o agravante deseja tanto a atuacgao
dos peritos particulares do IBRACON, nada impede que ele os
indique como assistentes técnicos.

Do exposto, voto pelo provimento parcial do agravo
regimental, apenas para que as pericias a serem repetidas pelo

INC sejam levadas a efeito por peritos gque ndo tenham funcionado

nas pericias anteriormente|realizadas sobre os smos “fatos.

E como voto.
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ANEXO C

Decisdes do STF referente a oitiva de peritos em audiéncia de instru¢éo

Decisao 1/3

DECISAO (referente a petigdo n° 139051/2009): Junte-
se.

O denunciado Marcos Valério Fernandes de Souza, por
meio da peticdo acima, requereu a designacdo de audiéncia para
a oitiva dos peritos que subscreveram o laudo 1870/2009,
apresentado pelo INC (fls. 34.843-34.858), sob o argumento
genérico de que os experts teriam feito “uma verdadeira
confusdo entre os conceitos de ‘descontos’, ‘bonificacbes’ e
‘bénus de volume’, que comprometeu a clareza necessaria a
pericia e a anadlise dos contratos”.

Nos termos do art. 159, § 5°, I, do CPP, durante o
curso do processo Jjudicial, é permitido as partes, qgquanto a
pericia, “requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a
prova ou para responderem a quesitos, desde que o mandado de
intimacdo e o0s quesitos ou questdes a serem esclarecidas sejam
encaminhados com antecedéncia minima de 10 (dez) dias, podendo
apresentar as respostas em laudo complementar”.

Sucede que o réu ndo esclareceu em que consistiria a
alegada confusd&o que os peritos teriam feito, assim como
também ndo especificou qualquer questdo gque estaria a merecer
maiores esclarecimentos. Aliado a isso, ndo verifico qualquer
ponto no laudo pericial gque teria comprometido a “clareza
necessaria a pericia”, como sustenta o acusado. Por fim, anoto
que, nos termos do § 1° do art. 400 do CPP, cabe ao juiz,
antes de deferir as ©provas que se pretende produzir,
“indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou
protelatédrias.” Dai por que indefiro o pedido sob enfoque.

Na mesma peticdo, o denunciado Marcos Valério pede,
ainda, “vista do laudo e dos documentos que serviram de base
ao mesmo (...) aos senhores assistentes técnicos”, sugerindo,
ao final, a fixacdo de “um prazo minimo de 30 (trinta) dias
para que o0s assistentes técnicos possam ter vista de todos os
laudos e documentos, apds a conclusdo de todas as pericias”, a
fim de “racionalizar os trabalhos” da defesa.

Tendo em vista o disposto nos §§ 4° e 6° do art. 159
do CPP, defiro parcialmente o pedido, a fim de que seja
requisitado ao INC que disponibilize aos assistentes técnicos
do acusado, no ambiente do o6rgdo oficial” (INC) e “na
presenca de perito oficial”, todo o “material probatdério que
serviu de base a pericia”.

Levando em conta o disposto no inciso II do § 5° do
art. 159 do CPP (segundo o qual incumbe ao juiz fixar um prazo

ANY
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para apresentacdo do parecer do assistente técnico), bem como
o fato de que o assistente técnico atua apds a realizacdo da
pericia propriamente dita, Jj& tendo os peritos oficiais
elaborado o laudo pericial, fixo o prazo de quinze dias para
que 0s assistentes técnicos apresentem parecer sobre a
pericia.

Finalizando, observo que o § 4° do mesmo dispositivo
legal (art. 159 do CPP) estabelece que o assistente técnico
atuarada “apdés a conclusdo dos exames e elaboracdo do laudo
pelos peritos oficiais”. Dessa forma, considerando que o laudo
pericial de que se cuida j& foi elaborado e apresentado pelo
INC, indefiro o pedido de atuacdo dos assistentes técnicos do
réu apenas “apds a conclusdo de todas as pericias”.

Publique-se.

Brasilia, 1° de dezembro de 2009.

Ministro JOAQUIM BARBOSA
Relator

Decisao 2/3

DECISAO (referente ao oficio protocolizado nesta
Corte sob o n° 41900/2010 e as petigdes n° 143141/2009, n°
143829/2009, n° 7047/2010, n° 8024/2010 e n° 42497/2010):

Considerando dque, das pecas acima, apenas foram
juntadas aos autos as peticdes n°® 7047/2010 e n° 8024/2010
(fls. 38.571-38.572 e 38.575-38.576, respectivamente), Jjuntem-
se as peticdes n°® 143141/2009, n°® 143829/2009 e n° 42497/2010,
bem como o oficio protocolizado sob o n® 41900/2010.

O réu Marcos Valério Fernandes de Souza, por meio
das petigdes n° 143141/2009 (fax) e n° 143829/2009 (original),
interpds agravo regimental da decisdo de fls. 37.048-37.049,
na qual indeferi pedido de designacdo de audiéncia para a
oitiva dos peritos oficiais que subscreveram o laudo n°
1870/2009 (fls. 34.843-34.858).

Na petigdo n° 42497/2010, o mesmo denunciado pede
que tal agravo regimental seja submetido a Jjulgamento, “antes
do término da fase de instrucédo”.

J4& nas petigdes n° 7047/2010 (fax - fls. 38.571-
38.572) e n° 8024/2010 (original - fls. 38.575-38.576), o
acusado pediu a oitiva dos peritos subscritores do laudo n°
2046/2009 (fls. 37.533-37.545).

Em Jjuizo de retratacdo, revogo a decisdo de fls.
37.048-37.049, na parte em que indeferi a oitiva dos peritos
que subscreveram o laudo n°® 1870/2009 (fls. 34.843-34.858),
ficando, por conseguinte, prejudicado o agravo regimental
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interposto por meio das peticdes n° 143141/2009 e n°
143829/2009, bem como a peticdo n° 42497/2010.

Também defiro a oitiva dos peritos subscritores do
laudo n° 2046/2009 (fls. 37.533-37.545).

Expeca-se, com urgéncia, carta de ordem para o Juizo
Federal da Secdo Judicidria do Distrito Federal, com prazo de
onze dias (contados a partir do recebimento), a fim de dque
sejam ouvidos o0s seguintes peritos criminais federais, que
deverdo ser intimados com dez dias de antecedéncia da
audiéncia:

(1) Joaquim Eduardo A. Santoro (matricula n° 9.400)
e Donaldson Resende Soares (matricula n° 10.954),
especificamente sobre o laudo pericial n°® 1870/2009 (fls.
34.843-34.858), o0s quais podem ser encontrados no Instituto
Nacional de Criminalistica, nesta Capital; e

(2) Raphael Borges Mendes (matricula n° 13.796) e
Joacir C de Mesquita Junior (matricula n° 13.623),
especificamente sobre o laudo pericial n°® 2046/2009 (fls.
37.533-37.545), os quais também podem ser encontrados no
Instituto Nacional de Criminalistica.

Por outro lado, observo que o INC, no oficio
protocolizado nesta Corte sob o n° 41900/2010, informou que
todas as pericias requisitadas j& foram concluidas, estando “o
material probatdério wutilizado para a elaboracgdo dos laudos
periciais (...) a disposicéao dos assistentes técnicos”
(original com destaques).

Sendo assim, intimem-se as partes para, querendo, no
prazo de trinta dias, apresentarem os pareceres dos seus
respectivos assistentes técnicos, sobre todas as pericias
sobre as qualis dqueiram se manifestar, ficando desde 1logo
esclarecido que o material probatério que serviu de base as
pericias estd disponivel, para exame de todos o0s assistentes
técnicos, no Instituto Nacional de Criminalistica, em Brasilia
(CPP, art. 159, § 5°, II, e § 6°), tudo conforme estabelecido
na decisdo de fls. 37.695-37.696.

Intimem-se as partes, ainda, para, querendo, no
prazo de cinco dias (contados do término do prazo de trinta
dias acima assinalado e independentemente de outro despacho ou
decisdo), manifestarem-se acerca das pericias realizadas,
inclusive sobre os pareceres de seus assistentes técnicos,
consoante determinado na citada decisdo de fls. 37.695-37.696.

Publique-se.

Brasilia, 6 de agosto de 2010.

Ministro JOAQUIM BARBOSA
Relator
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Decisao 3/3

DECISAQ (referente a peticio n® 58560/2010): O Procurador-Geral da
Republica, por meio da petigao acima, pede a notificacao do Juizo Federal da
10? Vara Federal Criminal da Segao Judicidria do Distrito Federal para que:

(1) suspenda a audiéncia designada para o dia 20.10.2010, para a oitiva
dos peritos criminais federais Joaquim Eduardo A. Santoro, Donaldson
Resende Soares, Raphael Borges Mendes e Joacir C de Mesquita Junior;

(2) intime os réus para a “apresentacao de quesitos ou das questdes a
serem esclarecidas, caso a duvida estabelecida refira-se a propria prova”;

(3) intime os peritos a serem ouvidos, com antecedéncia minima de dez
dias, “sobre os pontos controvertidos, mediante o envio dos quesitos ou
questOes apresentadas pelas defesas, facultando-se a apresentacao das
respostas em laudo complementar.

Para tanto, argumenta, em sintese, que, como “os peritos nao sao
testemunhas”, o legislador, sobretudo no art. 159, § 5% I e II, do CPP, “teve o
cuidado de garantir que [os peritos] apenas comparecam para oitiva e
esclarecimentos do laudo, apds fixados os pontos controvertidos e garantido
tempo suficiente para que os experts estudem a matéria e se preparem para
esses esclarecimentos.”

E o relatério.

Decido.

O denunciado Marcos Valério Fernandes de Souza, na peticao de fls.
37.051-37.052, pediu a oitiva dos peritos Joaquim Eduardo A. Santoro e
Donaldson Resende Soares, a fim de que esclarecessem o laudo 1870/2009 (fls.
34.843-34.858). Para tanto, alegou que os peritos

“fizeram uma verdadeira confusao entre os conceitos de
‘descontos” e ‘bonus de volume’, que comprometeu a clareza
necessdria a pericia e a andlise dos contratos”.

Tal pleito foi indeferido na decisao de fls. 37.048-37.049, o que motivou o
agravo regimental de fls. 39.695-39.696, no qual se sustentou que os peritos
“misturaram os conceitos de ‘descontos” e ‘bonus de volume’, como se pode
ver no item 22 e nas respostas aos quesitos nos itens 32, 34, 36, 48, 49 e 53.”

Afirmou-se, ainda, que o réu esta sendo “acusado de desvio de recursos no
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contrato do Banco do Brasil e a DNA Propaganda Ltda., exatamente em razao
confusao entre os conceitos de ‘descontos’, ‘bonificacoes’” e ‘bonus de
volume’.”

Ja na peticao de fls. 38.575-38.576, o acusado Marcos Valério pediu a
oitiva dos peritos criminais federais Raphael Borges Mendes e Joacir C de
Mesquita Janior, a fim de que esclarecessem o laudo 2046/2009 (fls. 37.533-

37.545). Para tanto, disse que,

“em face da resposta n® 29 de fls. 37.540, a defesa requer sejam
os Senhores Peritos (...) convocados a comparecer em audiéncia, a
fim de esclarecer quais seriam ‘0s documentos constantes dos autos
do processo’ que lhes permitiram concluir que ‘a VISANET recebeu
recursos tendo como origem o Banco do Brasil’, bem como para

esclarecer quais os valores e as datas dos mesmos recursos.”

Pois bem, na decisao de fls. 39.692-39.693, deferi a oitiva dos quatro
peritos (Joaquim Eduardo A. Santoro, Donaldson Resende Soares, Raphael
Borges Mendes e Joacir C de Mesquita Junior), conforme requerido pelo réu
Marcos Valério, o que resultou na prejudicialidade do agravo regimental de
fls. 39.695-39.696.

Nessa mesma decisao (de fls. 39.692-39.693), determinei que os peritos
fossem “intimados com dez dias de antecedéncia da audiéncia”. Levando em
conta os alegados pontos controvertidos (mencionados pelo réu Marcos
Valério na peticao de fls. 37.051-37.052, no agravo regimental de fls. 39.695-
39.696 e na peticao de fls. 38.575-38.576), determinei, ainda, que

(1) a oitiva de Joaquim Eduardo A. Santoro e Donaldson Resende Soares
deveria ocorrer “especificamente sobre o laudo pericial n® 1870/2009”;

(2) a oitiva de Raphael Borges Mendes e Joacir C de Mesquita Junior
deveria se dar “especificamente sobre o laudo pericial n® 2046/2009”.

Noutras palavras, tanto o pedido relativo a explicitagdo das questoes a
serem esclarecidas em audiéncia, quanto o pleito de que a intimacao dos
peritos ocorra com a antecedéncia minimia de dez dias (ambos formulados
pelo procurador-geral da Reptblica) ja se encontram satisfeitos na decisao de
fls. 39.692-39.693, que se reporta as peticOes nas quais o réu Marcos Valério
apresentou os pontos que julga controvertidos.

Nao obstante, entendo necessario esclarecer tais fatos ao juizo ordenado.
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Sendo assim, oficie-se ao Juizo Federal encarregado da oitiva dos peritos, com

a maxima urgeéncia, inclusive via fax, explicitando o seguinte:

(1) a oitiva dos peritos Joaquim Eduardo A. Santoro e Donaldson
Resende Soares tem como unica finalidade esclarecer as questdes tidas como
controversas na peticao de fls. 37.051-37.052 e no agravo regimental de fls.
39.695-39.696, todas relativas ao laudo pericial n® 1870/2009 (fls. 34.843-
34.858);

(2) a oitiva dos peritos Raphael Borges Mendes e Joacir C de Mesquita
Janior tem como unica finalidade esclarecer as questdes tidas como
controversas na peticao de fls. 38.575-38.576, todas relativas ao laudo pericial
n® 2046/2009 (fls. 37.533-37.545);

(3) os quatro peritos acima devem ser intimados com antecedéncia
minima de dez dias da audiéncia, constando do respectivo mandado o
objetivo das oitivas, bem como cOpia da peticao de fls. 37.051-37.052, do
agravo regimental de fls. 39.695-39.696, do laudo n® 1870/2009 (fls. 34.843-
34.858), da peticao de fls. 38.575-38.576, do laudo n° 2046/2009 (fls. 37.533-
37.545), da decisao de fls. 39.692-39.693 e da presente decisao.

(4) todos os denunciados poderao comparecer a audiéncia e formular
perguntas, as quais, todavia, devem, necessariamente, estar relacionadas as
questoes tidas como controversas na peticao de fls. 37.051-37.052, no agravo
regimental de fls. 39.695-39.696 e na petigao de fls. 38.575-38.576;

(5) caso as providéncias acima ndo tenham sido observadas, deve a
audiéncia para a oitiva dos quatro peritos em questao ser redesignada com
urgéncia, para a data mais préxima possivel.

Deve a secretaria, ao expedir o oficio determinado, enviar copia de todas
as pecas mencionadas no item 3 acima, tudo com a maior urgéncia possivel.

Por outro lado, entendo que dar aos peritos a faculdade de prestar os
esclarecimentos pretendidos por meio de laudo complementar, como quer o
PGR, pode dar margem a outros questionamentos, conduzindo a necessidade
de realizacdo de sucessivos laudos complementares, o que se revelaria
contraproducente.

Entendo, também, nao ser o caso de intimacao dos réus para a
“apresentacao de quesitos ou das questoes a serem esclarecidas”, como
postula o PGR. Primeiro, porque a oitiva dos peritos em discussao foi
requerida apenas pelo réu Marcos Valério, que apontou os pontos que julga
controvertidos. Dito de outro modo, caso os demais acusados tivessem a
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intencao de ouvir os mesmos peritos, deveriam ter peticionado nesse sentido,
apresentando os respectivos motivos. Segundo, porque todos os denunciados
poderao comparecer a audiéncia designada pelo juizo ordenado e formular
perguntas, as quais, todavia, devem, necessariamente, estar relacionadas as
questoes tidas como controversas na peticao de fls. 37.051-37.052, no agravo
regimental de fls. 39.695-39.696 e na petigao de fls. 38.575-38.576.

Publique-se. Publicada em 03/11/2010

Brasilia, 18 de outubro de 2010.

Ministro JOAQUIM BARBOSA

Relator
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ANEXO D

Decisdo do STF referente formacao/habilitagdo do perito criminal

Gﬁ%;@maﬁﬂ Cattrenad Fadbrad :;

AP 470 AgR-décimo guarto / MG

REU (£) (8) : JORO MAGNO DE MOURA

ADV, (A/8) : OLINTO CAMPOS VIEIRA

REU(E) (8) : ANDERSON ADAUTO PEREIRA

ADV. (A/S) : ROBERTO GARCIA LOPES PAGLIUSO

REU (E) (8) : JOSE LUIZ ALVES

ADV. (A/S) : ROBERTO GARCIA LOPES PAGLIUSQO

REU(E) (S) : JOSE EDUARDO CAVALCANTI DE MENDONCA (DUDA
MENDONCA)

ADV. (A/S) : TALES CASTELO BRANCO

REU(E) (S) : ZILMAR FERNANDES SILVEIRA

ADV. (A/S) : TALES CASTELO BRANCO

EMENT A: PERITO CRIMINAL - QUALIFICAGA0O PROFISSIONAL -
FORMACKO ACADEMICA - DIRRITO DO REU EM CONHECER O GRAU DE FORMAGAOQ
PROFISSIONAL DESSE AGENTE AUXILIAR DO PODER  JUDICIARIO -
PRERROGATIVA QUE SE COMPREENDE NA FORMULA CONSTITUCIONAL DA
PLENITUDE DO DIREITO DE DEFESA - ACOLHIMENTO DO PLEITO RECURSAL
DEDUZIDO PELO ACUSADO - RECURSO DE AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO.

Vvistos, zrelatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plendria, sob a
Presidéncia do Ministro Cezar Pelusc, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigrdficas, por maioria de votos, em dar
provimento parcial ao recurso, apenas para reguisitar informagdo
sobre a forma¢3o superior profissional dos peritos, sem suspensdo do
processo, contra os votos dos Senhores Ministros Joaquim Barbosa
{Relator), Luiz Fux, Ellen Gracie, Ricardo Lewandowski e Ayres
Britto. Votou o Presidente, Ministro Cezar Peluso. Redigird o
acdrdio o Senhor Ministrec Celso de Mello. Reajustou o voto a Senhora
Ministra Cdrmen Licia. Ausente, justificadamente, a Senhora Ministra
Ellen Gracie, com voto proferido em assentada anterior.

Brasilia, 26 de maio de 2011.

CELSO DE MELLO - REDATOR P/ O ACORDEO
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AP 470 AcR-picimo guarto / MG

Apv.(a/s) :ITaPUA PresTES pE MESSIAS

Apv.(afs) :HenrIQUE DE Souza VIEIRA

ReufE)(s) :Romeu Ferreira QUEIROZ

Apv.(a/s) :Jost ANTERO MonTeRO FiLHO

Reu(i)s) :Jost Robricues Borsa

Apv.(a/s) :Inocencio MARTIRES COELHO

Reu(g)(s) :PauLo Roserto GALVAO DA ROCHA

Apv.(a/s) +MArcio Luiz pa SiLva

Apv.(a/s) :Desiree LoBo Muniz Santos GoMes

Apv.(a/s) :JoAo pos Santos Gomes FiLHo

Reu(£)(s) + ANITA LEOCADIA PEREIRA DA COSTA

Apv.(a/s) +Lufs MaximiLiano LEAL TeLEsca Mota

Reu(é)s) :Lutz CarLos Da SiLva (PrOFESSOR LUiziNHO)

Apv.(afs) :MArcio Luiz pa Swva

Reu(£)(s) :JoAo Maano bE Moura

Apv.(a/s) :Ouinto Campos ViEIRA

Reu(g)(s) : ANDERSON ADAUTO PEREIRA

Apv.{afs) :RoBerTO Garcia Lores PacLiuso

Reu(g)(s) :José Luiz ALves

Apv.(a/s) :Roserto Garcia Lopes PacLiuso

Reu(g)(s) :José EpuarDo CAvALCANTI DE MENDONGA (DUDA
MENDONGA)

Apv.(Afs) :TaLes CasTELO Branco

Reu(€)(s) :ZnMaR FERNANDES SILVEIRA

ADv.(Afs) :Tares CasTeLO Branco

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - (Relator): Trata-
se de agravo regimental interposto pelo co-réu Marcos Valério Fernandes
de Souza (peti¢ao n? 11102/2011), por meio do qual ataca decisdo que
proferi na AP 470 (fls. 41.053-41.074), a qual, na parte em que interessa,
tem o seguinte teor:
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AP 470 AcR-pEcivmao guarto f MG

“Marcos Valério pede, também, que seja oficiado ao INC,
para que informe ‘ha quanto tempo exercem o cargo de perito
criminal federal e qual a formagio superior profissional
(curso de graduagdo) dos Senhores Peritos Joaquim Eduarda
Abranches Santoro, Raphael Borges Mendes e Joacir Carneiro
de Mesquita Jinior’. Acrescenta que esses peritos se recusaram
a responder tais perguntas quando da suas oitivas na Segao
Judiciaria do Distrito Federal.

Indefiro o pedido, uma vez que a determinacgdo desta
Corte foi para que as pericias fossem realizadas por peritos do
INC, n3o sendo exigida formagao superior especifica. Ademais,
a oitiva de quatro peritos criminais federais foi deferida apenas
para que fossem respondidas perguntas previamente
formuladas pelo réu, ndo havendo sentido a indagagdo de
questdes relativas a formagdo académica e profissional dos
peritos.”

Alega o agravante, em sintese, que “tem todo sentido saber a
formagdo profissional dos senhores peritos criminais, pois suas
conclusdes serdo mais ou menos respeitadas e acatadas”, se eles tiverem
formag&o profissional “compativel com os objetos das respectivas pericias
que elaboraram.”

Sustenta, também, que “o Gnico perito que respondeu ao
questionamento da defesa informou que era ‘engenheiro e pds-graduado
em engenharia’ e fez um laudo com ‘interpretagido juridica’ sobre
expressdo contida em clausula contratual”.

Argumenta, ainda, que a sua pretensdo encontra respaldo, também,
no art. 159, § 1% do Cddigo de Processo Penal.

Ao final, pede o provimento do recurso, “para o fim de determinar-
se a diligéncia requerida”.

E o relatério.
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28/04/2011 PLeENARIO

Dtcimo QuARTO AG.REG. NA AGA0 PENAL 470 Minas GERAIS
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - (Relator): De
saida, observo que a afirmagdo do agravante de que “o Gnico perito que
respondeu ao questionamento da defesa informou que era ‘engenheiro e
pos-graduado em engenharia’ nao € exata.

Na verdade, o que o perito Donaldson Resende Soares disse em
audiéncia foi que ele é “perito criminal desde 2003” e que sua “formacao
¢ em engenharia ¢ contabilidade, com pdés-graduagdo na area de
engenharia” (sem destaques no original). Disse, também, que ¢é
“funcionario publico ha cerca de vinte e quatro a vinte e cinco anos” e
que tem “trabalhado na area de licitagdes também” (fls. 40.999).

Feita essa observacio inicial, reitero os fundamentos expostos na
decisao agravada, na qual consignei que

“a determinag¢io desta Corte fol para que as pericias
fossem realizadas por peritos do INC, ndo sendo exigida
formagdo superior especifica. Ademais, a oitiva de quatro
peritos criminais federais foi deferida apenas para que fossem
respondidas perguntas previamente formuladas pelo réu, nao
havendo sentido a indagagio de questdes relativas a formagioc
académica e profissional dos peritos.”

Além disso, destaco que os peritos em questio sdo oficiais. Em
relagdo a eles, aplica-se o caput {e ndo o § 1% do art. 159 do CPP, que se
limita a prescrever que o “exame de corpo de delito e outras pericias
serdo realizados por perito oficial, portador de diploma de curso
superior”,
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O § 1 desse dispositivo legal, invocado pelo agravante, além de
referir-se a perito ndog oficial, ndo estabelece uma obrigatoriedade, mas
apenas uma preferéncia no sentido de que as duas pessoas idoneas
designadas para a realizagdo da pericia (na falta de perito oficial) sejam
“portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na drea
especifica, dentre as que tiverem habilitagdo técnica relacionada com a
natureza do exame” (sem destaques no original).

Por essas razdes, voto pelo nde provimento do recurso.

28/04/2011 TRIBUNAL PLENO

DECIMO QUARTO AG.REG. NA AcRO PENAL 470 MINAS GERAIS

DEBATE

O SENHOR MINISTRO CELSC DE MELLO: O réu tem o direiro
de saber a qualificacdo académica, a formagdo profissional do
perito, ndo obstante integre este os guadros do INC, uma vez que &
possivel que determinado perito, com formagdo superior em Faculdade
de Medicina, p. ex., tenha sido designado, pelo INC, para proceder a
um exame técnico-contdbil. B evidente que, nesse caso, faltar-lhe-&
a necessdria aptiddo profissional, o indispensivel conhecimento
clentifico essencial a correta e adequada elaboragdc do laudo

pericial.

A Senhora Ministra Ellen Gracie - Mas, no caso, sabe-se que ¢ engenheiro, nao
€7

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Engenheiro pos-
graduado, ainda por cima.

O S8SENHOR MINISTRO CEL30 DE MELLO: Estranhc que os
peritos tenham se recusado a esclarecer, em juizo, a sua formagdo

académica.
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Porque as
perguntas foram previamente formuladas, Ministro. Ele inovou.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim, mas sdo as perguntas ou a
qualificagdo? Revelagdo da qualificagdo?

O SENHCR MINISTRO CELSO DE MELLO: O conhecimento dessa

qualificagio académica é fundamental...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas seria apenas a revelagio da
qualifica¢fo, ndo esclarecimentos quanto a quesitos.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Tem todo sentido
saber a formagdo profissicnal dos peritos criminais, pois as suas
conclusdes serdo respeitadas e acatadas se tiverem eles formacdo
profissional compativel com o objeto das respectivas pericias. B s6

igso, e nada mais, o que a parte ora agravante pretende Ssaber.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO -~ Entio, se chegarmos ao
provimento, serd apenas para o perito especificar a formagao profissional.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - J4 esti
especificado.

A Senhora Ministra Ellen Gracie - Sdo engenheiros. Além disso, Ministro Celso,
se Vossa Exceléncia me permite, eu creio que esses peritos funcionam sob a supervisdo
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do juizo, E o juizo quem tem que saber se eles s#o habilitados para fazer a pericia
contabil, a pericia médica ou a pericia de engenharia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO ~ O Juizo nio atestou a qualificagdo
apropriada para a feitura do laudo.

0 SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O magistradeo acolheu
a indica¢3o do INC - Instituto Nacional de Criminalistica. Ndo se
questiona a aptiddo profissional dos peritos criminais. Ndo é essa a
gquestio. O gque se objetiva & propiciar, ao réu, ora agravante, a
posgaibilidade de conhecer a formagdo profissional do perito, para
efeito de proceder, em momento oportunc, ac exame critico do laudo

pericial...

A Senhora Ministra Ellen Gracie - Eu acho que ¢ permitir ao réu utilizar
fitigranas processuais para retardar o processamento.

O SENHOR MINISTRO CELSC DE MELLO: Discordo dessa
afirma¢do, pols se trata de garantir ac réu o exercicioc pleno do
direito de defesa. N3o se cuida, portanto, de wmero preciosismo
processual., Trata-se, igso sgim do exercicio de prerrcgativa
essencial gque compde o préprio estatuto constitucional do direito de
defesa, cuja integridade - insista-se - ha de ser preservada por

esta Suprema Corte.
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Eu discordo.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Né6s estamos no campo penal, onde
prevalece o principio da legalidade.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Nio hi essa

exigéncia na lei.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ministro Joaquim, sé6 uma observagio.
Aqui, a causa petendi dessa irresignagdo é o artigo 159, § 1°. S6 que, na hipétese, o
que se aplica € o caput do artigo 159:

"Art. 159. O exame de corpo delito e outras pericias serfio realizados por
perito oficial, portador de diploma de curso superior.
§ 1° Na falta de perito oficial...”

Aqui, ndo hé falta de perito oficial. Foi realizada a pericia por perito oficial.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Eu sei, mas perceberia, numa
interpretagdo integrativa e também teleoldgica, que essa referéncia a nivel superior
ndo é exaustiva, que a defesa tem direito a explicitagdo quanto ao nivel superior
detido, em que curso.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Tem o réu, ora
agravante, o direito de conhecer a especifica formagdo profissicnal

do perito criminal.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Isso ¢ uma diligéncia tdo insignificante que
valeria a pena, até, o perito ter respondido logo isso, com oficio, para evitar um
agravo regimental.

0 SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: £ verdade! Vossa

Exceléncia, Ministro LUIZ FUX, tem toda razdol

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Acho que Vossa
Exceléncia tem razdo. Mas eu faria uma ponderagio.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Pois ndo.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Eu acolheria, em
parte, o agravo, porque na verdade ele estd pedindo duas coisas. H& quanto tempo
exerce? Isso ¢ irrelevante. Tomou posse no cargo, acabou. Nfo interessa se tem um
dia, dois dias ou dez anos de servigo! Isso, af, ndo. Essa pergunta é impertinente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O que ele estd pedindo,
Presidente?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Essa pergunta antecedente j4 mostra o
objetivo da pergunta final.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O que ele estd pedindo,
Presidente?
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Agora, quanto
segunda, a formagdo superior, tudo bem, estou de acordo também.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Nio, ele
preenche o requisito legal. Qual € o requisito legal? Ser formado em curso superior.
Ele ¢ mais do que isso.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O que ele ests pedindo além disso?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Ha quanto tempo
exerce O cargo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nio, ndo. Af, nio.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - No dia seguinte,
ele pode fazer pericia. Ndo interessa.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Ele ¢ formado, ¢é
pds-graduado.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Aj, realmente, ndo d4 para acolher
o pedido.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - N3o d4. Sugestio,
Ministro Celso? Provimento parcial.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MBLLO: Provimento parcial...
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Néo, a sugestdo
seria determinar que o provimento do agravo, aqui, resultaria na determinagdo para
que o Instituto Nacional de Criminalistica informe a formagdo de todos os peritos que

atuaram aqui.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Dos quatro peritos.
56 isso.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Estd bem. E isso.

A Senhora Ministra Ellen Gracie - Desde que isso se faga sem a paralisa¢io do
processo criminal.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sem a paralisagdo do processo.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR} - Paralisar, ai,

talvez um...

A Senhora Ministra Ellen Gracie - Porque os peritos ainda terdo que realizar o
seu trabalho, e enquanto isso o réu fica sabendo quem sdo, como sdo, quantos sdo,
quantos cursos de pés-graduagdo tem, e poderi criticar.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Quarenta dias,
84,

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: A adog¢do dessa
providéncia ndo impedird o regular prosseguimento da presente agdo
penal. QOu seja, ndo terd qualquer impacto sobre o andamento deste

processo penal de conhecimento.



O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - E coisa rspida. Isso
¢ coisa répida.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A informacio pelo Instituto é
imediata.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Imediata se eu
telefonar para 14. Eu nio vou fazer isso.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Quarenta e oito horas apés o
recebimento do postado.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Vamos até dar
prazo de quarenta e oito horas para informar. O Ministro Relator est4 de acordo?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Fixa quarenta e oito horas. Nio é
preciso mais do que isso.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Qual? De acordo
com qué, Senhor Presidente?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Expedir oficio para
o Instituto a fim de que informe, em quarenta e oito horas, qual é a formagio
profissional dos trés peritos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Apés ciéncia.

A Senhora Ministra Ellen Gracie - A partir de quando?
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Senhor
Presidente, admito que as quarenta e oito horas se transformarfo em pelo menos vinte
e cinco dias.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E sem prejuizo da tramitagio do
processo.

A Senhora Ministra Ellen Gracie - Porque vamos ter que lavrar esse acérddo, hd
que se dar prazo de recurso etc.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Claro. Vamos
lavrar o acérdio, sair um oficio daqui...

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Né6s podemos
expedir um oficio.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Independentemente da

prépria lavratura do acérdio consubstanciador deste julgamento.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Expede-se oficio
independente do acérdio.

O SENHOR MINISTRO MARCQ AURELIO - Independentemente da lavratura
de acérdio.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Est4 de acordo?

O SENHOR MINISTRO CELSCO DB MELLO: De acordol!
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSQO (PRESIDENTE) - Claro.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ficaria bom, j4, o Plenério estabelecer
quarenta e oito horas, porque ¢ uma manifestagdo inequivoca de que niio é para
sobrestar.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Queremos répido.

A Senhora Ministra Ellen Gracie - Mantenho, como o Relator, o indeferimento.
Acompanho Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Eu mantenho.
Fico vencido porque acho que essa exigéncia ndo estd na lei.

A Senhora Ministra Ellen Gracie - N3o, os peritos estdo suficientemente
qualificados.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - N3o existe essa
exigéncia, isso ¢ chicana. Nao faz sentido.

A Senhora Ministra Ellen Gracie - E claro.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - O perito ¢ oficial,
o perito trabalha no ¢rgio oficial de pericia. Para que isso?

A Senhora Ministra Ellen Gracie - Est4 qualificado para o tipo de pericia.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Nio faz sentido.
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A Senhora Ministra Ellen Gracie - Acompanho Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Alguém mais, além
de Vossa Exceléncia, acompanha o Relator?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Também pego vénia, mas
acompanho o Relator.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - O meu voto originirio era para

acompanhar o Relator.
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Mas e agora?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nio, o meu voto origindrio era para
acompanhar o Relator.

A Senhora Ministra Ellen Gracie - Mais ainda porque se considera que ¢ um
processo que tem reiteradamente sido objeto de chicana.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas o Relator, mantendo o ponto de vista
dele, vou acompanhié-lo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Quatro a quatro.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Pe¢o vénia para
acompanhar o voto do Ministro.

0 SENHOR MINISTRO CEL3QO DE MERLLO: O Ministro-Presidente

acompanha o meu voto no sentido de que se dé& provimento parcial.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Provimento
parcial. Acompanho o Ministro Celso dando provimento parcial.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu também.

QO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Ministro Marco
Aurélio?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Também, Presidente. Quatro a
quatro?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Entdio, deram
provimento parcial ao recurso...

A Senhora Ministra Ellen Gracie - Como assim, se ha quatro votos?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Ah, perdio, pensei
que eram trés. Realmente, quatro votos. Temos que aguardar.

A Senhora Ministra Ellen Gracie - E. Aguardamos.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Teria sido
melhor ndo chamar.

O SENHOR MINISTRO CEBLSQ DE MELLO: A expedigio de um
gimples oficio, por iniciativa do eminente Relator, revelar-se-i
suficiente para alcangar o objetivo em questdo, sem gue haja
qualquer efeito procrastinatdério no cursc regular deste processo

penal de conhecimento.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Evita qualquer
pretexto.

A Senhora Ministra Ellen Gracie - Que pretexto poderd haver se os requisitos
legais j4 foram cumpridos?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Alegar amanhi ou
depois que o perito ndo tinha formag&o.

A Senhora Ministra Ellen Gracie - CANCELADOQO.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSQ (PRESIDENTE) - Nio, nio, é sobre a
matéria.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Ndo se cuida de saber
se o perito criminal tem, ou ndo, pds-graduagdo, aqui ou no
exterior. O que se mostra fundamental é determinar a qualificagdo
académica desse mesmo perito criminal, para cque se possa avaliar,
entdo, a sua competéncia profiseional para elaberar o laudo
pericial, cujo objete, por Sbvio, deverd guardar necessiria relagdo

de pertinéncia com o grau de formagdo profissional desse auxiliar do

Poder Judiciirio.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Eu, sinceramente, nio me recordo, na
minha experiéncia nem de Ministério Publico, nem de juiz criminal, que tenha um
pedido, uma diligéncia dessa natureza.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Mas este
processo...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nio, ndo. Estou dizendo que me recordo
no sentido... Talvez Vossa Exceléncia nio esteja entendendo. Eu nunca vi essa
diligéncia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, o preceito do Cédigo de
Processo Penal pressupde o dominio técnico da matéria a ser analisada, e a referéncia
a curso superior, de forma genérica, ndo enseja a conclusdo sobre esse dominio. Entio,
¢ preciso que o Instituto - e ndo estamos nem cogitando de esclarecimento pelos
proprios peritos - que os indicou diga qual ¢ a qualificagio.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ministro Marco Aurélio, eu sé faria uma
ponderagdo: é que essa prova vai ser valorada. Se foi mal feita, se foi feita por quem
nio poderia fazer...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Entdo, se houver descompasso
flagrante quanto ao necessirio dominio da matéria, ser4 glosado o laudo.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Presidente,
Vossa Exceléncia ndo acha melhor suspender esse pregio?

A Senhora Ministra Ellen Gracie - CANCELADO.

14
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Quer retirar de
pauta? Vamos deixar consignados os votos e colhemos os votos faltantes.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Suspende.
Semana que vem, retomamos.

ADV. (A/S) : TALES CASTELO BRANCO

Decisdo: Apds os votos dos Senhores Ministros Joagquim Barbosa
(Relator), Luiz Fux, Cérmen Licia e Ellen Gracie, due negavam
provimento ac recurso de agravo, e os votos dos Senhores Ministros
Celsoc de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
(Presidente), que lhe davam parcial provimento, foi o julgamento
suspenso para colher os votos dos Senhores Ministros Ayres Britto,
Ricarde Lewandowski e Dias Toffoli, ausentes ocasionalmente.
PlenArio, 28.04.2011.

Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélioc, Ellen
Gracie, Gilmar Mendes, Ayres Britto, Jcaquim Barbosa, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia, Dias Toffoli e Luiz Fux.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel

Santos.

p/ Luiz Tomimatsu
Secretario
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) -
Senhor Presidente, gostaria de fazer um esclarecimento, que eu ndo fiz
naquele dia, pois eu nao tinha os dados em méos.

Ministro Marco Aurélio, é aquela questdo da qualificagio dos
peritos.

Houve uma falta de informagio da minha parte. Eu nao tinha o dado
a época. Essa questdo ndo surgiu no momento da realizagdo da pericia,
Nao se trata disso aqui. Vou dar as datas.

Eu determinei a realizagdo da pericia em abril de 2009. Come¢aram
as pericias, elas se concluiram em julho de 2010, e ndo houve qualquer
impugnag¢io quanto a classificagdo dos peritos durante a realizagdo das
pericias.

Posteriormente, passada essa fase, um dos réus pediu que fossem
ouvidos em juizo os peritos que realizaram a pericia. Eu deferi. Por
ocasido da oitiva desses peritos em juizo, um dos réus questionou perante
a juiza, delegada, a qualificagdo. Indagou sobre a qualificagdo, e um deles
- acho - se omitiu. Recorreu-se a mim, Relator. Eu dei aquela decisdo que
estd sendo impugnada, dizendo que a lei ndo exige qualificagao
especifica; basta que o perito tenha curso superior, como determina o
Cédigo de Processo Penal.
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PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Proponho gque se
acolha a pretensio deduzida pelo réu, cra agravante, que postula,
unicamente, seja informade da qualificagdo profissional do
perito criminal, especialmente em face do gue prescreve o art. 2° da

Lei n° 11.690/2008, que assgim dispde:

“Art, 2° Agueles peritos gue ingressaram sem
exigénecia do diploma de curso superior até a data de
entrada em vigor desta Lei continuardo a atuar
exclusivamente nas respectivas dreas para as guals se
habilitaram, ressalvados os peritos médicos.”

A proposta gue ora fago tem por finalidade garantir, ao
réu, o exercicio do direito de defesa, em ordem a afastar possivel

causa de nulidade processual, em face da recusa manifestada pelo

eminente Relator.

Entendo que o réu tem o direito de conhecer a formagéo
profissional dos peritos criminais, para que possa, assim, conduzir
a sua propria defesa técnica e criticar, de maneira consistente, o

resultado dos trabalhog periciais.
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0 pleitoe do acusado, ora agravante, nada tem de
procrastinatdrio. O acolhimento de sua pretensdo se impSe como forma

de preservar, tornando-o efetivo, o direito & plenitude de defesa.

Sem qualquer sentido, portanto, a recusa, gue tenho por
arbitrdria, do Instituto Nacional de Criminalistica ou dos peritos

criminais designados.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR)- Nio, o Instituto
nio se recusou a esclarecer. Ele nem foi solicitado.

O SENHOR MINISTRO CEL20C DE MELLO: Cabe, entdo, a este
Tribunal, se a recusa partiu dos préprios peritos criminais,
determinar, ac INC, o esclarecimente pretendido pelo réu, ora

agravante, em regpeito & garantia fundamental da plenitude do

direitoc de defesa.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Ministro Celso, a
minha obje¢dio ¢ a seguinte: que eles o fizessem no momento oportuno, ou seja, eles
tiveram oportunidade de fazé-lo logo em seguida a realizagdo da pericia, quando os
seus assistentes técnicos falaram sobre a pericia. Por que ndo o fizeram?

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Havia assistente técnicos presentes
que se pronunciaram formalmente sobre a pericia?
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR)- Claro, claro.
Eles tinham assistentes técnicos. Os assistentes técnicos combateram a pericia no
momento propicio. Por que agora, ji agora, na fase final suscitar essa questdo?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Por uma razdo muito
simples: o réu, certamente, necessita desse dade informative para
utilizid-lo em suas alegagdes finais ou em criticas, de ordem

técnica, que possa eventualmente fazer ao laudo pericial.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A duvida quanto 2 qualificagdo
surgiu, segundo o relator, na audiéncia em que ouvido o perito.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Eu acho que nio
hd problema nenhum também. Ndo haveria qualquer problema, desde que ndo se
interrompa o andamento da agéo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E isso que acho fundamental.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O réu, cora agravante,
fez essa indagag¢do, concernente a formagdo profissional do perito,
na propria audiéncia em que ouvido esse auxiliar do juizo. Pediu

essa informag¢So, portanto, em momentc adequado.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Informago.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E uma mera informagfo. Acho
que nio tem que suspender o andamento das investigagdes.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI: (Cancelado)

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sem suspensdo. Apenas
esclarecimento.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI: (Cancelado)

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR)- Ministro Toffoli,
se eu ndo trouxer ao Plenario, nés vamos ficar naquela ciranda: o relator decide;
agravo regimental. E melhor trazer aqui. De qualquer maneira vir4 para c4 mesmo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI: (Cancelado)
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Cancelado.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI: (Cancelado)
A minha sugestio de voto seria, sem suspender a tramitagdo da agdo, fazer um
oficio pedindo a informag&o ao 6rgéo publico ao qual estd vinculado esse perito.

O SENHOR MINISTRO CELSC DE MELLO: O atendimento do
pleito formulado pele réu, ora agravante, ndo impde a suspensdo da
tramitagdo processual. Bastara, para tanto, a expedigdo de oficio

dirigido ao INC. 86 1sso e nada mais...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Preste as informagdes.
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLL
Sem interromper o andamento da a¢3o.

0 SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLQ: Suficiente, portanto,
que se determine ao INC gque preste a informag3c concernente a

qualifica¢do profissional dos peritos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Que preste as informagdes sobre
a qualificagio dos peritos. E somente isso.

O SENEOR MINISTRO CRLSO DE MELLO: Com tais informagdes,
esta prdpria Corte, ao analisar os laudos periciais, terd condigdes
para aferir a prdpria’ idcneidade técnica dos elementos e das

conclusdes constantes de referidas pegas.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Os que nio tiverem curso superior.
E o Relator nio tem condigdes de informar de logo se os peritos tinham nivel
superior?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI- Ministro Joaquim,
pergunto a Vossa Exceléncia: a nomeagio dos peritos se deu antes da edi¢do da Lei

11.690, de 20087

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E s6 indicar a qualificagio.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Porque o processo, a
legislagdo processual aplica-se imediatamente.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Ministro, os
peritos sdo servidores efetivos do quadro da Policia Federal.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Sim.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Esque¢o o nome.
Sao da carreira de... Nio interessa.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Instituto de
Criminalistica, ndo é?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas a questio ¢ saber a data da pericia.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - A pericia - como
eu disse - foi determinada em 2009, ja na vigéncia da lei.

0 SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: A questdo ndo & a data
da pericia, mas, sim, a data em gue os peritos ingressaram nc INC,

considerando, para tanto, o que dispde o art. 2° da Lei n® 11.690/2008.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Scb a vigéncia da lei.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Veja-se o que dispde

0 preceito legal em Qquestdo: “Art. 2° Agueles peritos que
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ingressaram sem exigéncia do diploma de curso supericor até a data de
entrada em vigor desta Lei continuardo a atuar exclusivamente nas
respectivas &reas para as gquais sSe habilitaram, ressalvados oS

peritos médicos”.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Quer dizer que
nés vamos provavelmente ter uma lei casuistica, uma lei, provavelmente, votada no
Congresso com destino certo?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas se a pericia foi feita em 2009, eles

ingressaram antes.

0 SENHOR MINISTRO CELSC DE MELLO: Exatamente isgo.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Os peritos sio do quadro efetivo da
Policia Federal. Portanto, ingressaram mediante concurso publico, seguramente.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nio, e tem curso superior.

O SENHOR MINISTRO CELSQO DE MELLO: £ preciso saber se os
peritos em questdo ingressaram sem exigéncia de diploma de curso

superior.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Eu nio posso
afirmar isso.
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O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Porque sdo do quadro efetivo. Se
sdo do quadro efetivo..

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Com os meus
mais de trinta anos de servigo piblico, eu néo diria isso, porque a Administragdo
Publica Federal tem muitas situagbes pendentes, de épocas anteriores a Constituigdo
de 1988, em que as pessoas ingressaram sem concurso publico e estdo ainda ai.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Ndo se cuida de
ingresso, no DPF, sem concursc piblico. Trata~se de saber se houve
ingresso, desses peritos, sem exigéncia de diploma de nivel
superior. Legitima, pois, a postulagdc deduzida pelo réu, ora

agravante.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Agora, o que
acho absurdo € isso, Senhor Presidente.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - O problema maior ¢ este: se tem o
diploma ou se nio tem.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - O problema ¢
este: a pericia foi realizada, foi determinada ha dois anos. Por que eles nio
impugnaram no momento em que o resultado dessa pericia, o laudo, foi apresentado?
Por que n#o suscitaram essa questdo ali, naquele momento? Por que agora, quando ja
caminhamos para as alegagdes finais?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Senhor Presidente, 56 para
organizar. O pedido n#o é apenas para que se preste a informagdo sobre a qualificagdo
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do perito?

0 SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLOC: A iinica finalidade do
pleito formulado pelo ora agravante consiste em saber a qualificagdo

profisgional dos peritos. Apenas iaso,.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Parece-me que, entdo, &
encaminhar no sentido de determinar que se preste a informagio sobre a qualificagdo
do perito.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - E. Eu havia feito
uma restrigdo, porque o agravante quer duas coisas, sendo uma delas absolutamente
sem proposito: depois que o perito tomou posse, ja ndo interessa hd quanto tempo esta
nO cargo.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Nio interessa.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - S6 sobre a
qualificagdo. S6 sobre isso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E sobre a qualificagio do perito,
tio somente isso.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - E. Se perito ¢
soci6logo, ndo interessa; ele integra o quadro de peritos do Instituto Nacional de
Criminalistica.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Mas seria um bill de indenidade!
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Ni#o, ai me parece que ¢
delicado. Eu, por exemplo, ja tive oportunidade, na AGU, de discutir essas questdes.
Por exemplo, quando se mandava engenheiro fazer laudo antropolégico. E mesmo no
Ministério Publico Federal. Entdo, saber a quéh’ficaqﬁo acho que faz parte do
contraditorio e da ampla defesa.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Eu acho que réu
tem todo o direito de saber, mas desde que faga...

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Nio. Vou
esclarecer aos trés Ministros que nio votaram. Na verdade, o pedido é duplo. Ele quer
saber ha quanto tempo os peritos exercem a fungio. Isso n#o interessa juridicamente.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Nio interessa.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Nio interessa.
Pode ser no dia anterior que haja tomado posse. Se exerce hia um dia, hd um ano ou
dois anos, isso ndo tem relevincia. Agora, o segundo, sim: qual a formagdo superior
dos profissionais, qual € o curso, etc. Eu estaria votando para esse fim.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - A finalidade ¢ essa a que o Ministro Celso
de Mello se referiu. Quer dizer, por tras dessa diligéncia, nio estd apenas a
curiosidade de saber a habilitagdo do perito. H4 manifestagdo inequivoca de nulificar
eventualmente o laudo por inabilitagio do perito.

O SENHOR MINISTRO CELSO PE MELLO: Exatamente iaso.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Agora, isso deveria ter sido

10
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questionado na primeira oportunidade processual, e o fato ¢ que néo foi.
O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Nio foi.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - O questionamento nio se fez na
primeira oportunidade.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Na primeira
oportunidade.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - E sem falar que o laudo nio vincula
o julgador.

0 SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: E certo que o laudo
pericial n&o wvincula o julgador. Mas isso nada tem a wver com a
injusta frustragio do direito de defesa, eis gue o réu ndo pode ser
privado, como até agora estd sendo, de informagSes que ja4 poderiam
ter sido produzidas nestes autos, sem gualquer procrastinacgdo da

presente causa penal.

11
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, encontro-me apto a proferir voto.

Voto, pedindo vénia a0 eminente Relator e aos que o
acompanharam, para prover parcialmente o agravo, no sentido de,
exclusivamente, se requerer ao instituto referido a informacio quanto a
qualificagdo do perito, sem que, com isso, se suspenda o andamento da

acao.
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DEBATE

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, eu tenho a impressdo de que o Ministro-Relator ja concordou
com essa hipdtese também.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Nio.
Nio vou concordar, nio, Ministro. E questio de principio. Eu acho que
nao faz sentido isso.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Vossa Exceléncia da
pela preclusdo, ndo é isso? A parte processual, na primeira oportunidade
que teve para falar nos autos, nao impugnou a qualificagdo do perito.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Eu
me proporia até mesmo a verificar a idoneidade dessa lei, que veio a
interferir neste momento, nesta questao.

0 SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Nio me
parece que referida lei tenha sido editada com o intuito de

interferir na presente causa penal.

0 diploma legislativo em questido, Ministro
JOAQUIM BARBOSA, foi editado em 08/06/2008 e publicado no
Didrio Oficial da Unido em 10/06/2008. Esse diploma
legislative foi submetido a um periodc de “vacatio legis”
de 60 (sessenta) dias, passando a ter plena eficacia,
considerada a norma inscrita no art. 8°, § 12, da Lei

Complementar n° 95/98, na redagdo dada pela Lei



227

AP 470 AGR-DECIMO QUARTO / MG

Complementar n° 107/2001, a partir de 09/08/2008,

inclusive.

Trata-se da Lei n° 11.690, de 09/06/2008,
cuio art. 2° assim dispde: “Agqueles peritos que
ingressaram sem exigéncia do diploma de curso superior ate
a data de entrada em vigor desta Lei continuardo a atuar
exclusivamente nas respectivas 4dreas para as qguais se

habilitaram, ressalvades os peritos médicos”.

26/05/2011 PLENARIO

DiciMo QUARTO AG.REG. NA AcAo PenaL 470 Minas GERALS

CONFIRMACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) - Eu
mantenho 0 meu voto. Eu nego provimento ao agravo regimental.

- 26/05/2011 PuenAriO

Dicimo QUARTO AG.REG. NA AcAo PenaL 470 Minas Gerats

RETIFICAGAO DE VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presxdente
-eu queria reajustar, mas, na parte da informacéao, eu vou acompanhar

Eu reajusfo nos termos exatos do voto do Ministro Dias Toffoh,ou
se]a s6 para este ponto. '

SR
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDOQ LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, em face das discusses que se travaram, eu vou pedir vénia
para acompanhar o Relator e entender que a matéria estd preclusa. O
momento oportuno para ter impugnado os peritos foi o de sua nomeacao.

26/05/2011 PLENARIO

DtciMo QuarTO AG.REG. NA AGAO PENAL 470 Minas Gerals

VOTO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Senhor Presidente, na
mesma linha. Assento também a preclusio. O direito de defesa ha de ser
feito de modo compativel com o instituto da preclusdo, inclusive em

matéria penal, logicamente.
34 %ok ok
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ZIIMAR FERNANDES SILVEIRA
TALES CASTELQO BRANCO

REU(E) (S)
ADV. (A/S)

Decisdo: 2Apds os votos dos Senhores Ministros Joaguim Barbosa
(Relator}), Luiz Fux, Carmen Lucia e Ellen Gracie, gque negavam
provimento ac recurso de agrave, e o5 votos dos Senhores Ministros
Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
(Presidente), gque lhe davam parcial provimento, feoi o julgamento
suspensc para colher os votos dos Senhores Ministros Ayres Britto,
Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, ausentes ocasionalmente.
Plendrio, 28.04.2011.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, deu provimento parcial ao
recurso, apenas para reguisitar informagdo sobre a formacio
supericr profissional dos perites, sem suspensdo do processo,
contra os votos dos Senhores Ministros Joaquim Barbosa (Relatox),
Luiz Fux, Ellen Gracie, Ricarde Lewandowski e Ayres Britto. Votou
o Presidente, Ministro Cezar Peluso. Redigird o acérdioc o Senhor
Ministro Celso de Mello. Reajustou o© voto a Senhora Ministra
Carmen Lucia. Busente, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen
Gracie, com voto proferidc em assentada anterior. Plenario,
26.05.2011.

Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ayres Britto, Jecaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmen
LlAcia, Dias Toffeoli e Luiz Fux.

Vice-Procuradora=-Geral da Republica, Dra. Deborah Macedo

Duprat de Britto Pereira.

p/ Luiz Tomimatsu
Secretario
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ANEXO E

Decisao do STF sobre divergéncia entre a conclusdo da pericia criminal e
conclusdo de acorddo do TCU sobre a mesma matéria

Decisao monocratica do Ministro Joaquim Barbosa

DECISAQ: O denunciado Jodo Paulo Cunha, por meio das peticdes de fls. 40.335-
40.338 e 40.341-40.344, reporta-se ao laudo pericial n® 1974/2009 e pede “a determinagao da
realizagao de nova pericia”.

Para tanto, alega, em sintese, que o laudo sob enfoque, apresentado pelo Instituo
Nacional de Criminalistica, estd em desacordo com acdérdao do Tribunal de Contas da Uniao,
que, ao examinar a mesma matéria, chegou a conclusao diversa daquela exposta pelo INC.

Diz, ainda, que “tudo quanto havia para demonstrar a efetiva prestacao de servigos
pela empresa IFT — Idéias, Fatos e Texto Ltda., como reconhecido pelo Plenario do TCU, foi
rigorosamente ignorado pelos peritos na elaboragao do laudo”.

E o relatério.

Decido.

A alegada divergéncia entre o laudo pericial sob enfoque e o citado acérdao do TCU
nao significa que a pericia deve ser refeita, especialmente se se levar em conta o fato de que,
conforme informa o proprio acusado, os peritos chegaram a considerar o resultado do
julgamento do TCU, tendo o INC, todavia, concluido de forma diversa.

Como € elementar, a conclusdo da prova pericial nao tem que repetir o entendimento
do TCU sobre a mesma matéria, assim como também nao tem que espelhar ou reproduzir o
conteudo de qualquer outro elemento de convic¢ao constante dos autos.

Alids, é até bastante comum a existéncia de contradi¢gdes nao sé entre a prova pericial e
algum documento, como também entre aquela e os testemunhos colhidos ou, ainda, entre os
proprios depoimentos.

Justamente por isso é que o magistrado deve formar o seu livre convencimento,
motivado a partir do cotejo de todos os elementos de convicgao produzidos nos autos, os
quais, como dito, podem, até mesmo, apontar para sentidos opostos.

Quanto a alegagao de que o laudo em questao teria desconsiderado “tudo quanto havia
para demonstrar a efetiva prestagao de servigos pela empresa IFT”, observo tratar-se de mero
juizo de valor acerca da pericia, a qual, obviamente, nao deve ser repetida apenas porque um
dos réus nao concorda com a sua conclusao.

Por essas razdes, indefiro o pedido sob exame.

Junte-se a petigao n® 58617/2010.

Publique-se.

Brasilia, 26 de outubro de 2010. Publicada em 05/11/2011.

Ministro JOAQUIM BARBOSA
Relator
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Quinta-faira, 30 de agosto de 2012
AP 470 — Voto do presidente do STF conclui julgamento do item ITI da denuncia

Ulimo a votar acerca do desvio de dinheiro nos contratos firmados pelas agéndias de publicidade de Marcos Valério e seus
socios [SMP&E e DNA) com a Camara dos Deputados e com o Banco do Brasil, o presidente do Supremao Tribunal Federal
(STF), ministro Ayres Britto, acompanhou integralmente o voto do ministro-relator, Joaguim Barbosa, e votou pela
condenacao dos réus Jodo Paulo Cunha e Henrigue Pizzolato (por cormupc3o passiva, peculato e lavagem de dinheiro) e
Marcos Valério, Cristiano Paz e Ramon Hollerbach {por corrupcao ativa e peculato).

Quanto a esse itemn, 0 ministro ressaltou que "a leitura atenta dos mais de 200 volumes e apensos permite ao magistrado
concluir pela comprovacao dos delitos contra a Administragao Plblica cometides pelos denunciados Marcos Valério, Cristiano
Paz, Ramon Hollerbach, Henrigue Pizzolato & Jodo Paulo Cunha, Mais que isso: ficam comprovadas a materialidade 2 a
autoria do delito de lavagem de dinheiro por parte dos réus Henrique Pizzolato & Jo2o Paulo Cunha. Em sintess que procuro
apertar, anoto gue a ambiéncia factual retratada pelas provas periciais, testemunhaiz & de uma maneira geral, documentais,
permite ainda a individualizacao das condutas protagonizadas pelos denunciados ou réus que, comprovadamente,
materializaram os delitos listados neste capitulo da inicial acusataria”, afimou,

0 presidents rejeitou o argumento das defesas dos sdcios de Marcos Valério de gue teriam sido denunciados apenas por
conta do vincule sodetirio. O ministro Ayres Britto lembrou gue o fato de as pessoas se reunirem numa sociedade
comercial, com o objetivo de praticar atos empresariais licitos, nao configura formagao de quadrilha ou bando em caso de
pratica de crimes contra a Administragao Pdblica e o Sistema Financeiro Macional, Mas salientou que também ha agueles
que se associam com fins empresariais licitos &, paralelamente, cometem crimes, como no caso em guestao. "De tudo que
neste processo s& contém, nao tenho margem para ddvida quanto &s agdes de Marcos Valério, Cristiano Paz e Ramon
Hollerbach para consumacao dos desvios de recursas publicos da Camara dos Deputados & do Banco do Brasil”, asseverou,

Para o presidentes do STF, as provas constantes nos autos nao deixam divida guanto 2os papsis desempenhados pelo
entio presidents da Camara dos Deputados, Jodo Paulo Cunha, & pelo entio diretor de Marketing do Banco do Brasil,
Henrique Pizolato. "As posigoes funcionais ocupadas por Joao Paulo Cunha e Henrigue Pizzolato na Camara dos Deputados
e no Banco do Brasil, respectivamente, foram decisivamente utilizadas para benefidar ilictamente as empresas do grupo de
Marcos Valério”, afirmou. "Penso gque s& deu, no caso, mercancia de fungao pablica®, disse o ministro, acrescentando que
Cunha e Pizzolato detinham "a disponibilidade jundica dos valores ilicitamente desviados da Camara dos Deputados e do
Banco do Brasil™,

0 ministro Ayres Britto fez consideragfes sobre as divergéncias entre o laudo do Instituto Macional de Criminalistica e
acordao do Tribunal de Contas da Unido (TCU) a respeito da imputacao de peculato decorrente do desvio dos chamados
"bdnus de volume” no contrato da DNA Propaganda e o Banco do Brasil, Para ele, o laudo prevalece sobre o acérdao do
TCU. "M caso, o que me parecs, & que a instancia penal, validaments conduzida, concluiu por modo diverso daguele
veiculado por decis3o do Tribunal de Contas da Uniao. A minha conclusao @ a de gue, no caso, diante dessa divergéndia,
desse confronto de aprediacao sobre os mesmos fatos, o que deve ser levado em consideragao pelo magistrado € o guadro
factual devidamente provade pela instancia penal”, observau.

Quanto a0 mesmo tema, o ministra fez ainda consideracies sobre a Lei 12.232/2010, que dispde sobre as nomias gerais
para licitagdo & contrataczo pela Administracao Publica de servigos de publicidade prestados por intermédio de agéncias de
propaganda. A norma foi invocada em defesa dos réus Marcos Valério e ssus sdcios, que afirmam que os chamados “bonus
de volume” pertencem 3s agéndias, & nao a0 contratante, O presidente do STF observou que o anteprojeto de lei, de
autoria do ent3o deputado Jos2 Eduardo Cardozo (atual ministro da Justica), ndo previa qualquer efeito retroativo 2 norma,

Uma emenda inseriu no anteprojets o artigo gue estendeu os efeitos da lei "as empresas que possuem regulamento proprio
de contratacan, as licitagdes ja abertas, aos contratos em fase de execucdo e aos efeitos pendentes dos contratos ja
encerrados na data de sua publicagdo”. O presidente do STF qualificou o dispositive como "um atentado veemente,
desabrido & escancarado” ao artigo 5%, inciso XXXVI, da Constituicao Federal, segundo o gual "z lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato jurdico perfeito e a coisa julgada®.

WRIALD




