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Teoria da perda de uma chance probatoria justifica a adocdo da
inter ceptacao telefonica

A “teoria da perda de uma chance probatéria’ foi recentemente adotada pelo Superior Tribunal de
Justica no julgamento do HC 828.723, resultando na absolvi¢éo de um acusado pela pratica do crime de
roubo. No caso em questdo o réu negava qualquer participacdo no crime, e umadas vitimas afirmou em
suas declaracfes que a agdo dos marginais teria sido registrada por uma camera de seguranca.

Ocorre que esta fonte de prova que, vale dizer, poderia comprovar a participagéo do acusado no crime
ou, eventualmente, demonstrar a suainocéncia, ndo foi apurada pela policia. Do mesmo modo, outra
vitimaindicou a participacéo de um veiculo no roubo, informando o modelo, a cor e a sua placa, mas
esta“linhainvestigativa’ também ndo foi seguida pelos 6rgéos de persecucéo penal.

Dai por que 0 ministro Teodoro da Silva Santos,
relator do caso, utilizou a teoria em estudo para
absolver 0 acusado, destacando a perda de uma
chance probatéria na sua fundamentagéo, pois as
mencionadas fontes de prova poderiam excluir a
responsabilidade penal do suspeito. Sobre o tema,
sdo valiosas as licbes de Alexandre Morais da
Rosa:

OPINIAO

“ Compete ao autor da acao penal a
obrigacdo de produzr todas as provas
necessarias a formacao da convicgao
do julgador, no circulo hermenéutico prova/fato (cuja aceitacéo aqui € meramente
circunstancial). Como se estabel ece uma tensdo entre a liberdade (presuncéo de inocéncia)
e a prova suficiente para condenacdo, pode-se invocar a teoria da ‘ perda de uma chance’,
prépria do Direito Civil, justamente para se analisar os modos de absolvicdo em face da
possibilidade e n&o produc&o de provas pelo Estado” [1].

Sob tais premissas, vale destacar que ainvestigacdo criminal € uma ciéncia voltada a reconstrucéo de um
evento possivelmente criminoso, buscando chegar o mais proximo possivel da verdade dos fatos,
viabilizando, com base nas provas identificadas e demais elementos informativos, aformagdo de um
juizo de probabilidade sobre autoria e materialidade delituosa.

Se, eventualmente, o “standard probatorio” coligido nas investigagdes ndo permitir aformagéo de um
juizo de cul pabilidade suficiente para se concluir pela probabilidade de autoria, o delegado de policia,
em respeito ao estado constitucional de inocéncia, ndo deveraindiciar o investigado, e o Ministério
PUblico ndo devera oferecer a denuncia.

Por outro lado, se restarem suficientemente caracterizados os indicios de autoria e materialidade, a
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deflagracéo do processo penal, com todos o0s seus 6nus, estara plenamente justificada. A partir dai cabera
ao Ministério Publico (nos crimes de acdo penal publica) demonstrar a plausibilidade de suatese
acusatéria aluz do contraditorio pleno e de tal forma que se permita concluir pela cul pabilidade do réu
para aém de uma dividarazoavel (Beyond a Reasonable Doubt).

Nesse cenario, é fundamental que ao longo da persecucéo penal e, sobretudo, nafase investigativa (pela
sua proximidade dos fatos), sejam identificadas e verificadas todas as fontes de prova possivels,
ampliando, consequentemente, 0 acervo probatorio e permitindo uma andlise muito mais justa sobre o
evento Criminoso.

Dai aimportancia do que nds denominamos de “investigacéo criminal constitucional”, que é aguela que
se desenvolve de formaimparcial e observando os direitos e garantias do investigado, buscando produzir
provas que podem demonstrar sua responsabilidade penal, mas também aguelas que podem auxiliar na
sua defesa.

Justamente por isso, nos parece imprescindivel que ainvestigacdo crimina sgja conduzida por uma
autoridade estatal que ndo tenha qual quer interesse subjetivo no caso (imparcialidade), mas que também
nao segja parte em um eventual processo posterior (imparcialidade). 1sso porgue com a concluséo das
investigacoes e analise do conjunto probatorio, o Ministério Publico, ao formar sua opinio delicti e
decidir pela acusacéo, ja externa seu convencimento sobre o0 caso e a partir dai passa a atuar unicamente
com afinalidade de confirmar a sua tese acusatoria, se contrapondo a defesa.

O delegado de policia, por outro lado, por ndo ser parte no processo e ndo vislumbrar uma futura
“batalha processual”, conduz ainvestigacéo de maneira muito mais isenta e imparcial, produzindo todas
as provas com aptidao para auxiliar no esclarecimento constitucional dos fatos, sgjaafavor do
investigado ou em seu prejuizo.

E € aluz deste model o de investigacéo criminal constitucionalizado que ganharelevo a“teoria da perda
de uma chance probatéria’, pois uma apuracdo unidirecional, que ndo explore as teses defensivas e
outras linhas investigativas eventualmente identificadas pode comprometer o conjunto probatério,
limitando a sua extensdo e até resultar em conclusdes equivocadas sobre os fatos.

Ao exaurir as teorias hipotéticas sobre o evento criminoso, demonstrando aimprocedéncia de cada uma
delas, ainvestigacéo, naturalmente, tendera a seguir alinhamais verossimil e, epistemol ogicamente,
podera respaldar as conclusdes do delegado de policia, seja ho sentido de responsabilizar o investigado
ou isent&-lo.

Note-se que a verificacdo de cada fonte de prova identificada € fundamental para o controle epistémico
dainvestigagdo, reforgando seu caréter cientifico e, o que é muito relevante, trazendo uma maior
confiabilidade ao conjunto probatério. Destacamos, contudo, que o simples fato de umalinha
investigativa ndo ser verificada pelas autoridades responsaveis ndo significa, necessariamente, que a
hipdtese acolhida sejafalsa ou inverossimil.

Dizendo de outro modo, entendemos que a adocdo dateoria da perda de uma chance probatéria para
fins de absolvic&o no processo penal dependeria dos seguintes requisitos. auséncia de justificativa
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razoavel paraando verificacdo dafonte de prova; potencia probatério dafonte de prova ndo verificada;
e sua aptiddo para, aluz do caso concreto, contradizer as provas incriminatorias.

De maneirailustrativa, imagine-se um caso de roubo de celular em que o0 acusado nega a autoria e afirma
gue no dia e horério do crime ele estava trabalhando em um estabel ecimento comercial com sistemade
cameras, ao lado de outros colegas. Suponha-se que a condenagéo tenha se pautado no fato de ele ter

sido surpreendido na posse do aparelho e, posteriormente, reconhecido pela vitima, mas sem a
observancia dos requisitos legais minimos.

Ora, me parece claro que nesse exemplo a versao apresentada pelo investigado deveriater sido
verificada, ndo havendo justificativa razoavel paratal omissdo. Do mesmo modo, € inegavel que as
fontes de prova em quest&o (video e testemunhas de que o acusado estava em outro local no momento do
crime) tinham enorme potencial para demonstrar a sua inocéncia e contradizer as provas incriminatorias.

Com efeito, aplica-se a “teoria da perda de uma chance probatéria’, e o réu deve ser absolvido pelo
crime de roubo, pois, no “frigir dos ovos’, aineficiéncia da persecucdo penal em ndo exaurir todas as
linhas investigativas da margens para davidas, o que, como é sabido, impede o rompimento do estado
constitucional de inocéncia, resultando na absolvicdo do acusado (in dubio pro reo).

Subsidiariedade da inter ceptacao telefénica

Depois de analisarmos a “ teoria da perda de uma chance probatéria’ sob uma perspectiva que favorece a
defesa, agora voltamos a nossa atengdo para o estudo da teoria com afinalidade de viabilizar a adocéo da
interceptacdo telefénica como meio de obtencdo de prova.

Por se tratar de uma técnica extremamente invasiva, aLei de Interceptacdo Telefonica (Lel 9.296/96)
determina que esta medida tenha natureza subsidiaria, sO podendo ser adotada quando ndo houver outro
meio de obtencdo de prova disponivel. Havendo outras técnicas disponives, procura-se evitar a
aplicacdo desse meio altamente invasor da privacidade, preferindo-se outras formas de investigacao.
Busca-se um equilibrio de modo a conseguir-se um maximo de eficacia com um minimo possivel de
interferéncia nos direitos individuais garantidos constitucional mente.

Ocorre que a verificagdo da existéncia desses outros meios deve basear-se na efetividade de sua presenca
No caso concreto e ndo somente de maneira hipotética. Deverd aguele que pleiteia ainterceptacéo
(delegado de policia ou Ministério Pablico) explicitar aimpossibilidade e aineficacia da obtencdo da
prova pretendida por outros caminhos, inclusive relatando os esforgos até entédo empreendidos.

Devera ser perquirido se hd uma razoabilidade entre a potencialidade desses outros meios e a
interceptacdo. E claro que qualquer crime pode ser provado por testemunhas e muitos podem ser
comprovados por prova pericial. O que entraem jogo no caso ndo é possibilidade hipotética, mas o
equilibrio, ou sgja, a condicdo no caso concreto de obter-se 0s mesmos ou similares efeitos probatorios
através de outros caminhos tirante a interceptacéo.

Em resumo, tem-se que a prudéncia deve pautar a utilizagdo desse meio de obtencdo de prova, impondo-
se uma analise anterior ao seu deferimento quanto a eventual possibilidade de obtencdo dos mesmos
resultados desejados, enveredando-se por caminhos menos danosos a privacidade, ou sgja: as
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interceptacoes tel efonicas devem ser tidas na busca das provas como “ultima ratio” e nd como a“prima
ratio”.

Advirta-se, contudo, que isso ndo significa que ainterceptacdo telefdnicajamals possa ser aprimeira
técnica de investigacdo adotada pelo Estado, pois em certos casos ela se destaca como o Unico meio para
se obter uma prova sobre o crime. Em algumas situacdes pode até haver uma alternativa probatéria, mas
Se 0 caso concreto demonstrar que esse meio seriaimprodutivo, vale dizer, ineficaz, ainterceptacao
telefonica poderia ser adotada de imediato, inclusive por se tratar de uma tutela de urgéncia (periculum
in mora) que visa a assegurar a producdo da prova.

Defender o entendimento contrério poderia acarretar na ineficiéncia dainvestigacdo criminal e,
consegquentemente, da propria Justica, ndo sendo exagerado se falar na* perda de uma chance
probatoria’, mas, nessas circunstancias, em prejuizo da sociedade, representada pel os 6rgaos de
persecucao penal.

Como bem apreendido por MASSON e MARCAL, “o principio da subsidiariedade contemplado pelo
art.2°, I, da Lel 9.296/1996 ndo exige sempre a producdo prévia de outros meios de prova como
requisito para a decretacéo da interceptacdo telefonica’ [2]. No mesmo sentido arremata a
jurisprudéncia: “ O dispositivo refere-se a inexisténcia de outros meios de prova, evidentemente, de
outros meios eficazes de producgao de prova sobre os fatos investigados no caso concreto” [3].

Sob esta Gtica, portanto, a “teoria da perda de uma chance probatoria’ € invocada para justificar a adogdo
dainterceptacdo telefénica ou outratécnica similar de investigacdo, ampliando a capacidade probatoria
do Estado ao viahilizar uma correta interpretagdo sobre aregra da subsidiariedade de alguns meios de
obtencao de prova.
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