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Perda de uma Chance probatoria se aplica ao Processo Penal

Spacca

No Processo Penal constitucionalizado a carga probatéria é da acusacéo. Ao
acusado néo cabe provar qualquer fato — mesmo quando objeta com um
dlibi, ainda que ndo comprovado o dlibi, tal situagdo ndo repercute no seu
statusinicial deinocente]1]. Compete ao autor da agéo penal a obrigagdo de
produzir todas as provas necessarias a formacéo da conviccéo do julgador,
no circulo hermenéutico provalfato (cuja aceitagdo aqui € meramente
circunstancia). Como se estabel ece uma tensdo entre aliberdade
(presuncdo de inocéncia) e aprova suficiente para condenagéo, pode-se
invocar ateoriada“perda de umachance’, propria do Direito Civil,
justamente para se analisar os modos de absolvic¢ao em face da
possibilidade e ndo producéo de provas pelo Estado. 1sso porque num
processo democrético ndo pode 0 acusador se dar por satisfeito na producéo
da provado e pelo Estado, eximindo-se das demais possiveis, até porque Alexandre Morais da Rosa
n&o se trata mais de verdade real, mas de verdade produzida no jogo Juiz de Direito - 5C
processua[2]. Claro que ateoria ndo pode ser trazida como “espel hinho”
tedrico, demandando a respectiva aproximacao adequada, a partir da no¢éo de processo pena como jogo.
Rafael Peteffi da Silva[ 3] discorre sobre a Teoria da Perda de Uma Chance:

“Nalicdo de Francois Chabas, existem algumas caracteristicas principais: a vitima deve estar
em um processo aleatorio, que foi interrompido pelo ato do agente e que ao final poderialhe
representar uma vantagem. Assim, pode-se afirmar que hd uma ‘aposta’ perdida (essa aposta
€ uma possibilidade de ganho, é a vantagem que a vitima esperava auferir —como a
procedéncia da demandajudicial e a obtencdo do primeiro prémio da corrida de cavalos —
gue normalmente pode ser enquadrada dentro da categoria de lucros cessantes) e uma total
faltade prova do vinculo causal entre a perda dessa vantagem esperada e 0 ato danoso, pois
aposta é aleatOria por natureza.”

N&o se pode negar que o acusado poderia ser condenado com a prova ja existente nos autos, mas
também ndo € menos verdade que a producédo das demais provas possivels (periciais, depoimentos,
filmagens, etc.), sempre carga probatéria da acusagdo, poderia enfraguecer ou mesmo levar a absolvicao.
No campo do processo penal, pois, aideia que preside € a da acumulacdo de elementos de convicgao por
parte da acusacdo. Em uma frase: toda prova € necessaria e nada é dispensavel. O acusado perdeu a
chance, com a ndo producdo (desisténcia, ndo requerimento, inviabilidade, auséncia de producdo no
momento do fato etc.,) de que sua expectativa de absolvicao fosse destruida de boa-fé. Rafael Peteffi da
Silva anota que as chances devem ser sérias e reais:

“A observacéo da seriedade e da realidade das chances perdidas € o critério mais utilizado
pelos tribunais para separar as chances potenciais e provaveis e, portanto, indenizaveis, dos
danos puramente eventuais e hipotéticos, cuja reparacdo deve ser rechacada. I nicialmente
vale ressaltar que as chances devem ser apreciadas objetivamente, diferenciando-se das
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simples esperancas subjetivas (...). A verificac8o objetivadas chances sériasereais é muito
mais uma gquestéo de grau do que de natureza. Assim, somente a andlise dos casos concretos
possibilitard ao magistrado a verificacdo dareal seriedade das chances. No entanto, podem-se
tracar algumas caracteristicas gerais, que auxiliam o aplicador do direito em um
discernimento mais seguro e menos casuistico sobre a eventualidade do dano.”

E continua:

“ A chamada ‘ Teoria da Perda da Chance’, de inspiracéo francesa e citada em matéria de
responsabilidade civil, aplica-se aos casos em que o dano sgja real, atual e certo, dentro de
um juizo de probabilidade, e ndo de mera possibilidade, porquanto o dano potencial ou
incerto, no ambito da responsabilidade civil, enregra, ndo é indenizavel; (...). Como foi
Vvisto até o presente momento, ateoriada perdade uma chance é utilizadadevido a
impossibilidade de se saber se a‘aposta’, isto &, 0 processo aleatdrio, apresentaria um
resultado positivo.”

Feita essa aproximacao, nos limites do artigo, cabe dizer que é cada vez mais comum, especialmente
pela chancela do Poder Judiciério, que as condenacdes ocorram exclusivamente com base na palavra dos
policiais. E isso significa, em sintese, que ndo se possui mais nada a se fazer no processo em
contraditério. Confirma-se o que se disse no flagrante ou no inquérito policial. E isso € pouco
democratico porque havia chances de se produzir provas para além dos agentes estatais. Nos casos de
tréfico a questéo beira ao paroxismo. De regra, as provas da condenacdo advém somente dos
depoimentos dos policiais e ndo encontram guarida no restante do acervo probatorio. Muitas vezes os
policiais afirmam gue a abordagem se deu logo apds observarem a venda para um usuério de droga, mas
nenhum possivel comprador de droga é identificado ou presta declaracdo, nem é conduzido a autoridade
policial. Consequentemente, dito usuario jamais sera ouvido em juizo. Nem sequer, quando a venda
ocorre em veiculos, as placas dos tais compradores séo anotadas. Assim, 0s agentes de seguranca publica
deixam de colher prova potencialmente isenta, n&o por auséncia de possibilidade de producéo da prova
mais adequada, mas sim pela comoda adogdo dalei do menor esforco e pela confianca na atribuicdo de
alta confiabilidade aos seus proprios relatos.

Estamos em 2014, tempos em que atecnologia facilita as filmagens — aliés, os policiais depois da
jornadas de protestos de 2013 receberam cameras para serem colocadas nas fardas — e ndo se justificaa
manutencdo do modelo medieval de producdo probatéria testemunhal. H& possibilidade de tal proceder e
ndo se faz. Logo, enfraquecidarestaaprova. E € o que se faz quando se confere ato valor probatério aos
testemunhos de policiais, dando-lhes capacidade de, per se, embasarem uma condenagdo: o proprio
agente publico finda por "se transformar na prova' quando, narealidade, sua funcdo precipua € ade
angariar elementos probatorios.
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Sdo possiveis a filmagem de toda a acéo; investigactes anteriores; condugdo dos usuérios por porte etc.
Mas nada disso € produzido. A acusacdo se restringe a produzir (repetir) em juizo os depoimentos dos
policiais. Nesse contexto, ainda que os depoimentos dos policiais ndo sejam invalidos, cabe indagar se o
Estado policia, acusador e juiz, ndo deve exigir a producdo de todas as provas possiveis, sob penade
flexionar a presuncéo de inocéncia pressuposta em nome da facilidade da condenacéo, fazendo com que
0 acusado percaachance de questionar a consisténcia e coeréncia de todas as provas.

N&o se trata de uma quimera. Mas de tipo penal com penade cinco anos. A perdadachance de que
todas as provas contrasi sgam produzidas implicanuma perda, sem possibilidade de producgéo pela
parte contraria, lembrando-se, ainda, que o acusado nada deve provar. Dito de outraforma: o Estado ndo
pode perder achance de produzir provas contra o acusado em nome da eficiéncia. Todas as provas
possiveis se constituem como preceitos do devido processo substancial, ja que avida e aliberdade do
sujeito estdo em jogo. Deve, portanto, exigir-se ajustificativa plausivel para que tenha se perdido a
chance de se produzir prova material, além da testemunhal, pel os agentes estatais.[4]. N&o basta
auséncia de condicdes tecnol 6gicas, pois essas s80 possiveis e ndo realizadas pelo proprio Estado. Haa
perda de uma chance para defesa pela ausénciade prova possivel e factivel da acusacdo, a ser apurada
em cada caso. Por sua omissdo o0 Estado ceifa a possibilidade de comprovacéo mais substancia e impede
a perfeita configuracéo da acdo tipica.

N&o é coerente, por exemplo, aceitar-se como suficiente o relato prestado por policiais no sentido de que
viram o acusado praticando o crime de tréfico de droga quando, por exemplo, havia possibilidade de os
mesmos agentes, no estrito cumprimento do dever legal, colherem informagdes de terceiros para
justificar a priso em flagrante. Proceder assim € atentar contra a qualidade da prova e deslegitimar
eventual decisdo condenatéria, porgue obviamente ndo foram esgotadas — e por culpa do préprio Estado
— as formas de averiguacdo do fato imputado. Por isso € que se afirma: a destruicdo do estado
constitucional de inocéncia do acusado ndo pode se dar unicamente pela prova produzida contra ele pelo
Estado na forma de seus agentes, dado que dificilmente refutével, a se considerar a realidade dos casos,
Nnos quais ndo raramente a Unica defesa do acusado sera sua propria palavra— a qual se da pouca
confiabilidade na jurisprudéncia— em face da dos policiais. Dever-se-a, assim, sempre se exigir uma
"comprovagao externa', a ser buscada pelos proprios agentes publicos quando do cumprimento das
diligéncias, claro, dentro de uma razoabilidade, ja que nem todas as condutas possibilitam a ampla
producéo probatoria[5]

Ademais, reforca-se que ndo € papel do acusado provar suainocéncia, ja que a carga probatoria é do
Ministério Publico, a guem incumbe demonstrar, de maneirainequivoca, que a droga apreendida era de
fato destinada a comercializacdo e, mais do que isso, que 0 acusado possuia relacdo com a droga
apreendida. O dano decorrente da condenagéo, mesmo ausente a producédo de prova possivel, implicano
reconhecimento da modulacéo, invertida, da Teoria da Perda de uma Chance, no Processo Penal. N&o se
trata de dano hipotético ou eventual, mas sério e real da liberdade de alguém. A perda da chance
probatéria por parte do Estado acusacdo gera 0 nexo de causalidade com afragilidade da prova que
poderia ser produzida e, com isso, diante da omissdo estatal, pode-se aquilatar, no caso concreto, 0s
efeitos dessa auséncia. Dado que a Unica presuncao constitucionalmente reconhecida € o da presuncéo de
inocéncia, ndo produzida prova capaz de corroborar a palavraisolada dos policiais, em muitos casos, a
condenacdo serd abusiva, ainda mais quando disponiveis, em pleno 2014, meios tecnol 6gicos hdbeis
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(utilizados amplamente por forgas policiais em diversos paises), ausente no Brasil. Ndo se esta
duvidando da palavra dos policiais. O que se reconhece € que a condenacdo de um sujeito, em uma
democracia, exige a producdo dos meios probatérios disponiveis. Sem eles, havendo qualquer divida, a
absolvicdo € o unico caminho.

Sabe-se que a condenacéo exige certeza e, havendo duvida acerca da autoria do delito, bem assim a
perda da chance de producéo de prova por parte do Estado, plenamente factivel, nos dias atuais em face
dos avancos tecnol gicos, a absolvicdo € a medida que seimpde. A Teoriada Perda de uma Chance,
assim, pode ser invocada no Processo Penal para o fim de justificar teoricamente a absolvicdo pelafalta
de provas possiveis, ndo apuradas, ndo produzidas, mas factiveis, prevalecendo a presuncéo de
inocéncia.
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de testemunhas de acusagao formado somente por policiais, indague dos mesmos a razéo pela qual ndo
se obteve nenhuma outra pessoa, como testemunha, estranha aos quadros da policia. Essa verificagdo €
essencial, pois uma apreensdo de drogas feita a vista de inimeras pessoas, em local publico, por
exemplo, pode perfeitamente contar como testemunho de pessoas que ndo sejam policiais.”
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