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Resumo: A possibilidade de aplicagado da teoria da perda de uma chance
ao processo penal surge na doutrina como um debate sobre os limites da
atuacdo jurisdicional. Tal como a sua fonte civilista, busca responsabili-
zar o agente causador do injusto pela exclusao da chance do acusado de
ser absolvido, caso a agdo penal fosse instruida pelo Ministério Publico
com provas coesas e suficientes para demonstrar a autoria e a materia-
lidade do crime. Com o objetivo de balizar a implementagao dessa teo-
ria no processo penal, serdo discutidos no presente estudo os contornos
essenciais da doutrina da perda de uma chance, seus efeitos e limitagdes
em relagdo ao réu e ao Estado-Acusador na pratica judiciaria brasileira.
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1 Introducgao

A teoria da perda de uma chance, introduzida no direito da responsa-
bilidade civil pela doutrina francesa, possui relevantes contribuigoes
adogmatica e a jurisprudéncia patria porque propoe a discussao sobre
a possibilidade de reparagdo quando ha um universo de incertezas
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sobre eventos danosos e sua relagdo com um nexo de causalidade de
dificil configuragao.

Para a referida teoria, diante de uma perda real e séria, provocada
por ato injusto de terceiro que, de forma culposa ou dolosa, e que
interrompe o curso de uma trajetéria que poderia ser bem-sucedida,
causando dano patrimonial ou moral, deve haver reparacgao civil pela
expectativa nio concretizada, a ser calculada por um critério mate-
matico de proporcionalidade que nunca podera ser igual ao valor total
da pretenséo originaria.

A despeito de sua origem ser datada do final do século XIX, somente
em 1991 houve o primeiro registro de sua aplicagio na jurisprudéncia
brasileira, com especial destaque para litigios que tratam da respon-
sabilizagdo por erro médico e por ma gestao na condugao de proces-
sos judiciais por advogados.

Diante do relativo sucesso da introdugao da teoria no cendrio patrio,
ndo tardou para que vozes isoladas na doutrina comegassem a refle-
tir o tema sob a dtica do processo penal. Muito embora a tese ainda
nao tenha sido amplamente discutida pelas cortes superiores de
Justiga brasileiras, ja existe significativa produgao académica sobre
a possibilidade de extensao dos principios da teoria da perda de uma
chance para a seara processual penal, com o objetivo de possibilitar
a absolvigdo do réu pela ineficiéncia na apuragdo da verdade pelo
Estado-Acusador.

Grande parte do debate é centrada na atuagao do Poder Judiciario,
gue, muitas das vezes, perpetua a condenagio de acusados pelas mais
diversas variedades de crimes com base num nimero limitado e insu-
ficiente de provas. Nesse sentido, muitos sio os registros de prolagdo
de sentencas condenatdrias que apenas reproduzem os elementos de
informagao colhidos na fase inquisitorial do procedimento policial,
repetindo-se os mesmos termos no sistema acusatério da agéo penal.

Isso sem mencionar que, em muitos casos, a Unica prova produzida
é o testemunho da autoridade policial que atuou na situagao de fla-
grante, diante da prevaléncia da validade do argumento da presungéo
de veracidade ou legitimidade dos atos por ele praticados. A aplicagido
do referido atributo do ato administrativo acaba por taxar o relato
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policial como algo tao ilibado que sequer pode ser contraposto por
outras provas: mesmo quando repetido anos apés o evento.

Embora a defesa da aplicagido da teoria da perda de uma chance na
seara processual penal tenha ganho espago na doutrina, nao se pode
esquecer que sua incorporagao na praxis do Judiciario brasileiro tam-
bém acarreta elevados custos para o Estado, que se estendem desde
os gastos operacionais para realizar a diligéncia instrutéria até o
incremento de tempo na conclusédo das agdes penais. Isso tudo num
pais que possui uma grande populagdo carceraria e uma generalizada
crenca de impunidade.

Desse modo, diante do cenario desolador de multiplicagdo de senten-
¢as condenatdrias injustas e violadoras das garantias do contradité-
rio, da ampla defesa e da presuncio de inocéncia, cresce a preocupa-
¢do com a necessidade de o Ministério Publico, na qualidade de titular
da agao penal e do 6nus probandi da acusagao, pautar sua atuagio pela
busca da eficiéncia.

Em que pese competir ao Parquet o dever de protegao da legalidade
na apuracao da verdade na condugao da agdo penal, é preciso discutir
sobre os reais impactos da aplicagao da teoria da perda de uma chance
na seara processual brasileira considerando os dois lados da moeda.
Afinal, em que medida a absolvigao pela insuficiéncia ou baixa quali-
dade das provas apresentadas na instrugéo probatéria pode impactar
a promocao de um processo criminal justo, econémico e célere?

Orientado por esse cendrio conflituoso, o presente artigo promovera
a andalise da teoria da perda de uma chance, apresentando suas prin-
cipais contribuiges de forma sucinta na esfera civel e na penal para,
num segundo momento, demonstrar os beneficios e os impactos de
sua adogao sob a ética tanto da defesa quanto do Ministério Publico.

Como marcos tedricos serdo utilizados artigos e livros que tratam da
abordagem da teoria da perda de uma chance, bem como de sua rela-
¢do com a eficiéncia no processo penal e com as garantias fundamen-
tais do contraditério, da ampla defesa e da presuncao de inocéncia do
acusado. No tocante a metodologia, o artigo estd estruturado em pes-
quisa doutrinaria, especialmente do campo do processual civil e penal,
que aborda a doutrina da perda de uma chance e a possibilidade de sua
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aplicagdo para esse tultimo ramo do Direito com um enfoque de prote-
¢do de garantias fundamentais aliada a eficiéncia do préprio processo.

2 Breves consideragoes sobre a teoria da perda de uma chance

De fundo civilista, a teoria da perda de uma chance (perte d ‘une chance)
remonta a discussao, no direito francés do final do século XIX, sobre
a relagao entre teorias da causalidade e eventos futuros frustrados.
De forma sintética, nasce com a pretensio de aplicagido das regras de
responsabilidade civil para eventos em que fosse impossivel aferir a
prova de nexo causal. O nascimento da referida doutrina é creditado a
Corte de Cassacgao francesa que, em 17 de julho de 1889, condenou um
oficial ministerial ao pagamento de indenizagéo por impedir a trami-
tagdo normal de um processo, o que acarretou a perda da agdo pelo
autor (ROCHA, 2014).

Anos mais tarde, ja em solo inglés, o primeiro caso de aplicagao da
doutrina francesa ocorreu em 1911, por oportunidade do julgamento
do caso Chaplin v. Hicks, que discutia a possibilidade de reparacao da
autora, uma das cinquenta finalistas de um concurso de beleza, por
ter sido excluida da competicao apds ser impedida pelo réu de par-
ticipar do evento (AMARAL; PONA, 2014, p. 101). A época, a teoria da
perda de uma chance foi batizada pelos ingleses como doutrina das
possibilidades (BERTONCINI; TORRES, 2015, p. 250). Ao apreciar o
feito, o Tribunal de Apelagao concluiu que a autora fazia jus a repara-
¢ao; contudo, considerando o fato de que naquele concurso ela concor-
reria a doze prémios distintos, nao seria correto ser indenizada pelo
valor integral do prémio, pois s6 possuira 25% de chances de ganhar
um dos prémios do concurso.

Observam os autores (BERTONCINI; TORRES, 2015, p. 250) que refe-
rida doutrina, desenvolvida ao longo do século XX, foi adotada pelo
Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul no ano de 1991
como razdo de decidir para condenar advogado que, a despeito de
verificar que os autos judiciais haviam sido extraviados, nao solicitou
a reconstituigao do processo fisico nem notificou a cliente do evento,
o que justificou sua condenagéo por provocar a perda de uma chance
da vitima de obter a prestagéo jurisdicional favoravel.
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A despeito do pioneirismo da medida, referida teoria, ainda restrita
ao campo do direito civil, somente ganhou popularidade no ambito
nacional em razao do julgamento promovido pelo Superior Tribunal
de Justica no caso de candidata que deixou de concorrer a ultima
pergunta do programa televisivo “Show do Milh&do". Conforme noti-
ciado nos autos (BRASIL, 2005), apds o episédio, restou verificado que
todas as alternativas apresentadas na questao impugnada do pro-
grama televisivo de perguntas e respostas estavam incorretas, o que
inviabilizaria o sucesso da empreitada, caso a participante ousasse
responder a pergunta final do show. Naquela oportunidade, concluiu
o Superior Tribunal de Justiga pelo provimento do Recurso Especial
n. 788.459/BA (BRASIL, 2005) para reparar a recorrente em um per-
centual proporcional ao dano por ela suportado, qual seja, a perda da
probabilidade de se tornar milionaria.

Dessa forma, considerando a possibilidade de continuidade do erro ou
de desisténcia do seguimento do concurso pela participante mesmo
se houvesse uma alternativa correta a pergunta, concluiu o Superior
Tribunal de Justica pela aplicagdo da teoria da perda de uma chance,
atento a probabilidade matematica de éxito, mas nao de certeza do
ganho da competigao.

Sem a pretensdo de esgotamento da matéria, de forma sintética, a
chance perdida deve ser considerada como uma oportunidade que dei-
xou de acontecer por ter sido interrompida por um fato antijuridico
provocado por terceiro (ROSA; RUDOLFO, 2017). Essa modalidade auté-
noma de responsabilidade civil, ora vista como espécie de lucros ces-
santes, danos emergentes, danos morais ou, no caso de dano patrimo-
nial, como um tertium genus entre lucros cessantes e danos emergentes
(LANA; FIUZA, 2018, p. 336), teve a natureza juridica reconhecida em
2011 pela "V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal”
(CJF, 2012, p. 180) tanto como dano patrimonial quanto moral, a depen-
der do caso concreto, nos termos do enunciado n. 444:

Art. 927. A responsabilidade civil pela perda de uma chance néo se
limita a categoria dos danos extrapatrimoniais, pois a chance perdida
pode apresentar também a natureza juridica de dano patrimonial,
conforme as circunstéancias do caso concreto. A chance deve ser séria
e real, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos.
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De forma sucinta, Fernandes e Stefanoni (2019, p. 8) destacam que da
parte prejudicada os seguintes requisitos devem ser atendidos: a) haver
chance séria e real; b) comprovar-se a existéncia do prejuizo; c) existir
nexo causal do ato perpetrado pelo agente, seja culposo ou doloso.

Diferentemente da oportunidade frustrada, pontuam Amaral e Pona
(2014, p. 105) que, muito embora a vitima néo tenha certeza do sucesso
de sua demanda, o dano por ela suportado, causado pela interrupgéo
de curso, é considerado real e atual. Dessa forma, diante da experiéncia
da perda da probabilidade de que algo benéfico acontega ou de que um
dano possa ser impedido, essa sensagao de certeza deve ser passivel de
reparagao por um critério matematico proporcional a lesdo suportada
pelo agente, que nunca podera cobrir 100% da pretensao futura.

Rosa e Rudolfo (2017, p. 460) observam que a teoria possui natureza
dualista, pois trabalha ao mesmo tempo com um dado certo (fato
antijuridico que interrompeu o processo) e outro incerto (incapaci-
dade do ser humano de garantir, de forma plena, que o ganho néo
seria alcangado, caso o fato antijuridico néo tivesse sido alcangado).

3 Aplicacao da teoria ao Direito Processual Penal

Muito embora a doutrina da teoria da perda de uma chance tenha
sido criada com o objetivo de aperfeigoar os contornos da responsa-
bilidade civil, cresce no &mbito académico e jurisprudencial a discus-
sdo sobre a possibilidade de extensao de sua aplicagao também para a
seara do processo penal.

O mote principal dessa pretenséo decorre da andlise da atual dispa-
ridade de forgas entre as partes no processo penal, geradora, muitas
vezes, de condenagdes penais com base em provas minimas de acusa-
¢do, quase sempre oriundas de depoimentos de policiais responsaveis
pela prisao em flagrante, dada a presuncgéo de fé ptblica de suas agoes.

De outro lado, verifica-se que o avango da tecnologia permite que o
Estado-Acusador seja guarnecido por uma infinidade de meios de
prova, habeis a auxiliar na instrugéo dos inquéritos policiais e conse-
qguentes agdes penais e que permitiriam a solugéo dos feitos da forma
mais completa possivel, diminuindo as chances de futura anulagéo
em sede recursal.
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Sob outro viés, toda essa variedade de provas também causa impactos
a atuagao do Estado, uma vez que requer custos e disponibilidade dos
servidores publicos, que seriam ainda mais demandados para que os
autos fossem instruidos com provas externas do local do crime e com
pericias em aparelhos informaticos que dependem de recursos econd-
micos e de aumento da contratagao de peritos. Isso sem mencionar os
prejuizos decorrentes do alongamento da instrugao processual, tanto
para o réu enclausurado quanto para a sociedade, que tende a incre-
mentar a crenga de que a justica tarda e falha.

3.1 Pensando a teoria sob a otica do réu

Nos termos do art. 5° incisos LV e LVII, da Constituigdo Federal, a
todos os litigantes em processo judicial e administrativo serdo garan-
tidos o contraditério e a ampla defesa, com a expressa ressalva dos
"meios e recursos a ele inerentes”, bem como o resguardo da presun-
¢do de inocéncia do acusado até que seja prolatada sentenga condena-
téria transitada em julgado.

Referidos limites sdo considerados de suma importancia num pro-
cesso penal acusatorio, de modo a permitir que o individuo conhega
de forma adequada os fatos a ele imputados e possa apresentar defesa
as imputagdes a ele apontadas, possibilitando que arbitrariedades
estatais deixem de acontecer.

Em primeiro lugar, deve-se destacar que, muito embora sejam usu-
almente utilizadas como uma expressao Unica ou como sinénimos,
as garantias do contraditério e da ampla defesa possuem conceitos
diversos, ainda que complementares.

Sob a dtica dialética do processo, o contraditério, relacionado ao
principio do audiatur et altera pars, é apresentado por Aury Lopes Jr.
como um “método de confrontagio da prova e comprovacao da ver-
dade” (2021, p. 39) que possibilita que tanto a defesa quanto a acusagéo
tenham a faculdade de contar de forma isonémica sua versao sobre os
fatos a autoridade julgadora.

Complementa Badaré (2020) que a percepgdo do contraditério deve
ser pensada tanto sob o viés da informagdo — habil a permitir que
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ambas as partes tenham ciéncia do que originou o processo e dos atos
gue lhe instruem — quanto sob a 6tica da reagao, que permita a defesa
propriamente dita. Ressalva o autor que um contraditério efetivo nao
se concretiza com uma reagao protocolar, mas demanda o estimulo a
participagdo em condigdes de igualdade e de intensidade.

E. nessa perspectiva de atuagao eficiente e ativa, o contraditério pode
ser visto como um importante componente para a defesa da teoria
da perda de uma chance no processo penal. Isso porque é de conhe-
cimento publico que, num pais com alta concentragdo de renda como
o Brasil, boa parte da populagdo carcerdria nao possui recursos para
arcar com a constituicdo de um advogado que venha a desempenhar
sua defesa técnica de forma adequada.

Dessa forma, por uma questdo légica, é possivel asseverar que, a
despeito da qualidade técnica dos servigos desempenhados pela
Defensoria Publica, a elevada quantidade de demandas dificulta que o
contraditério da agao penal, quando empreendido por defensor esta-
tal ou por advogados dativos nomeados pelo juizo — estes dltimos atu-
ando por diversas vezes de forma desinteressada —, seja exercido em
pé de igualdade com o Estado-Acusador.

Destaque-se, ademais, que até agora soé foi discutida a questao da
instrugao probatdria ao longo da agdo penal, pois, como alertam
Aury Lopes Jr. e Gloeckner (2014, p. 468), o contraditério na fase pré-
-processual nao é pleno e somente é exercido sob o viés do direito a
informagéo, uma vez que a relagdo juridico-processual somente sera
formada apds o fim do inquérito policial.

Deve ser registrado que, a despeito da garantia da presenga do contra-
ditério na fase processual, muitas das vezes, os acusados, ja na condigéo
de réus da agao penal, sdo condenados com base apenas num conjunto
minimo de elementos de informagao produzidos ainda na fase inqui-
sitorial do procedimento policial, o que demonstra que o contraditério
talvez néo seja tao efetivo na fase posterior ao inquérito policial.

Acerca da pluralidade de condenagoes proferidas com base apenas em
uma fonte probatdria, pesquisa empreendida pela Defensoria Publica
do Estado do Rio de Janeiro sobre as sentengas condenatérias por tra-
fico de entorpecentes na capital desse estado e na respectiva regido
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metropolitana, proferidas entre agosto de 2014 e janeiro de 2016,
identificou que o exercicio do contraditério ndo demonstra que o viés
do direito a reagao esteja sendo exercido na pratica.

Como relatado,

[e]lm 62,33% dos casos, o agente de seguranca foi a Unica testemunha
ouvida no processo e, em 53,79% dos casos, o depoimento do agente de
seguranga foi a principal prova valorada pelo juiz para alcangar sua
conclusio [...]. (DPRJ, 2018, p. 65).

Alerte-se que, entre os casos analisados, 50,39% dos sentenciados
estavam sozinhos no momento do flagrante, o que permite aferir que
as provas externas tendem a ser produzidas apenas sob o enfoque das
autoridades policiais presentes no momento.

Sobre o tema, Rosa e Rudolfo concluem que referida postura implica o
reconhecimento de que “nao se possui mais nada a fazer no processo em
contraditério. Confirma-se o que se disse no flagrante ou no inquérito
policial [..]" (ROSA; RUDOLFO, 2017, p. 462). Para os autores, portanto, a
aplicagdo da teoria da perda de uma chance constitui importante cami-
nho para beneficiar o réu que deixou de ter a possibilidade de absolvi-
¢do aventada pelo Estado-Juiz porque o érgédo acusador nao foi habil o
suficiente para requisitar todas as provas disponiveis na oportunidade.

Retomando o tema sob o enfoque da tutela constitucional, faculta-
-se ao réu, pela garantia da ampla defesa, que se posicione no pro-
cesso, exercendo o direito ao siléncio quando lhe convier, para evitar
a autoincriminacao (principio do nemo tenetur se detegere), e que se
defenda das acusagdes que lhe forem imputadas de forma ativa por
meio de advogado ou, por fim, pela estratégia da autodefesa.

Assim como ja debatido em relagéo ao contraditério, a deficiéncia da
coleta de provas existentes ou passiveis de serem arrecadadas em
tempo habil, quando ainda restarem vestigios, causa graves prejuizos
a ampla defesa do acusado. Exemplo disso sdo as imagens de cidmeras
de seguranga, registros de catracas, dados digitais armazenados de
forma temporaria por provedores de internet e por aplicativos — pas-
siveis de descarte apés o cumprimento do prazo prescrito no Marco
Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014) —, dados de localizagéo de veicu-
los e aparelhos de telefonia moével e até mesmo exames periciais de
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toda sorte que deixam de ser possiveis de serem coletados ou realiza-
dos com o passar do tempo.

Noutro enfoque, como ressaltado por Silva (2018, p. 24), é possivel asse-
verar que o indeferimento de provas postuladas pela defesa também
justifica a incidéncia da teoria da perda de uma chance, pois retira
do alcance do réu e de sua defesa técnica a obtengdo de provas que
autorizem a absolvigdo. Nesse ponto, observa Carvalho (2016) que, a
despeito da necessidade de resguardo das garantias de defesa do acu-
sado, os requerimentos de produgao de prova formulados pela defesa
séo frequentemente apreciados pelo Poder Judiciario de forma par-
cial e preconceituosa. Isso porque, por forga do art. 155 do Cédigo de
Processo Penal, o magistrado utiliza a carta do livre convencimento
motivado para indeferir os pleitos defensivos, embora comumente
defira os requerimentos formulados pelo Ministério Publico.

Dessa forma, aponta o autor que, a fim de que se evite a absolvigdo do
réu pela perda da chance de producgao de prova que o beneficie, deve o
magistrado atentar-se para que, quanto mais frageis as provas cola-
cionadas aos autos, maior sera a necessidade de se deferir o pleito, de
modo a propiciar o pleno exercicio do contraditério e da ampla defesa.
Complemente-se que, além das garantias acima enumeradas, um dos
pontos apresentados pela doutrina como argumento favoravel a ado-
¢do da teoria em aprego reside na presuncgao de inocéncia, prevista
no art. 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal e que garante que nin-
guém sera culpado até a prolagido de sentenga penal condenatéria.

Observa Badaré (2020) que a presungao de inocéncia possui trés
significados distintos: a) garantia politica; b) regra de tratamento;
c) regra probatdria. O primeiro deles, reconhecido pelo autor como
o principal aspecto do principio, define um valor do Estado, que
assume como importante a garantia de liberdade do individuo con-
tra o interesse coletivo de punir os criminosos, assegurando que
permaneca livre enquanto nao houver decisado plena sobre a autoria
e a materialidade delitiva. Além do valor ideolégico, a presuncao de
inocéncia como garantia politica também pode ser visualizada sob a
perspectiva técnico-juridica, como regra de julgamento que autoriza
a absolvigao do individuo quando nao houver prova plena de sua res-
ponsabilidade, justificando a aplicagdo do brocardo do in dubio pro reo.
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Como regra de tratamento, acrescenta o autor que referida presun-
¢ao destina-se a tentativa de ndo considerar como culpado o acusado
antes do termo final da garantia, tanto para fins de decretagao de pri-
sdo cautelar ao longo da persecugao penal quanto para impossibilitar
a execugdo antecipada da pena.

Acerca do viés ideoldgico do instituto, Lopes Jr. (2021, p. 38) observa
que referida opgdo do constituinte representa uma preferéncia pela
civilidade, pois permite que, em prol da coletividade, haja uma esco-
lha pela defesa cega do individuo, sendo as vezes necessario pagar-
-se 0 prego pela impunidade de alguns dos réus presumidamente
considerados inocentes.

E complementa que a presungio de inocéncia, sob a perspectiva da
regra de tratamento, deve ser apreciada sob duas dimensdes diferentes.
A interna é direcionada ao Estado-Julgador, que devera partir do pres-
suposto de que o réu é inocente — e por isso néo precisa provar nada,
razao pela qual o énus probatério é transferido ao Estado-Acusador —,
bem como absolver quando houver dividas sobre sua responsabilidade
penal e ndo promover prisdes cautelares desnecessarias.

Na perspectiva externa, busca resguardar a imagem, a dignidade e a
privacidade do réu contra a "publicidade abusiva e a estigmatizagao
(precoce) do réu [...]" (LOPES JR., 2021, p. 39). Desse modo, a protegéo
do individuo é pensada sob a perspectiva de resguardo da personali-
dade contra uma condugao de processo que possa ser mais gravosa do
que a prépria condenagéo, sem falar nas hipéteses de estigmatizagéo
do réu, de sua familia e do local de seu trabalho, caso seja absolvido ao
cabo da agdo penal.

Partindo do pressuposto de que o acusado deve ser considerado e tra-
tado como inocente, € preciso refletir acerca do impacto, sobre o ins-
tituto da presuncéo de inocéncia, da proliferagédo de sentencgas conde-
natorias que utilizam apenas os depoimentos de policiais como prova
para demonstrar a autoria e a materialidade delitiva. Isso porque a
inércia do Estado-Acusador em arrecadar as provas necessarias para
justificar a acusagdo contida na dentncia ministerial impacta tanto
na visdo da presuncgéao de inocéncia como regra de tratamento quanto
na dimensao interna, pois o énus probatorio de buscar novos elemen-
tos probatdrios néo é exercido.
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Observam Bertoncini e Torres (2015, p. 258-259) que a mentalidade
inquisitorial do Poder Judiciario, a popularizagdo da analise da cul-
pabilidade do agente em razédo do histérico criminal e a presuncgao
de veracidade dos atos praticados pela autoridade policial sdo argu-
mentos que amparam a proliferagdo de condenagdes por meio de
provas superficiais.

Ocorre que, em um mundo cada vez mais conectado por diferentes
espécies de tecnologia, ndo parece ser coerente que nem a policia, em
sede de inquérito policial, nem o Ministério Publico, ao longo da ins-
trugéo processual, sequer desconfiem da existéncia de outras fontes
de provas que amparem a acusagao ministerial.

Sobre a inércia da atuagdo do Estado-Acusador, apta a justificar ainci-
déncia da teoria da perda de uma chance quando todas as provas fac-
tiveis de serem coletadas néo o sdo de forma injustificada, pontuam
Rosa e Rudolfo (2017, p. 463):

Constituem possiveis meios de prova: a filmagem de toda a agao, inves-
tigagoes anteriores, condugao dos usudrios por porte, GPS da viatura,
etc. Mas nada disso é produzido. A acusagao 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 nao deve exigir a produgao de todas
as provas possiveis, sob pena de flexionar a presungao de inocéncia
pressuposta em nome da facilidade da condenagao, fazendo com que
o acusado perca a chance de questionar a consisténcia e coeréncias
de todas as provas.

Com efeito, dentro de um grande universo de possibilidades de provas
eletronicas, como filmagens de cdmeras de seguranga em vias publi-
cas, registros de geolocalizagdo de veiculos, imagens oficialmente
gravadas pela autoridade policial durante as operagdes e dados digi-
tais passiveis de serem extraidos de aparelhos celulares, instruir uma
acao penal apenas com relatos policiais repetidos na instrugéo pro-
cessual ndo parece ser uma estratégia pro-presuncao de inocéncia.

E claro que néo se pode desprezar que a indicacéo de diferentes pro-
vas a serem produzidas ao longo da persecugao penal possuium custo
elevado para o Estado; contudo, nesse juizo de ponderagao, néo se deve
menosprezar que € funcgao do érgao acusador produzir provas habeis
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a sustentar a condenacédo do investigado/réu, presumidamente ino-
cente, até que se prove o contrario.

Observa Di Pietro (2022, p. 237) que a presungéo de veracidade, atri-
buto do ato administrativo que nédo se confunde com a presuncgao
de legitimidade, tem como objetivo assegurar que os fatos atesta-
dos pela Administragdo sdo presumidamente verdadeiros. Aponta a
autora que derivam do referido atributo os seguintes efeitos: os atos
estatais gozam de presuncéo relativa (iuris tantum), ndo podem ter
sua validade contestada de oficio pelo Poder Judiciario e ostentam a
prerrogativa da inversdo do énus probatdrio.

Complementa Carvalho Filho que a explicacgao pela qual os atos prati-
cados pelos agentes publicos merecem ser resguardados por medidas
adicionais como a presuncgéao de veracidade "reside na circunstancia
de que se cuida de atos emanados de agentes detentores de parcela
do Poder Publico, imbuidos, como € natural, do objetivo de alcangar o
interesse publico que lhes compete proteger [...]" (2020, p. 150).

Em que pese a importancia do referido atributo do ato administra-
tivo, assegurada tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga, forgoso
reconhecer que a condenagio do investigado com base apenas na pala-
vra do agente estatal significa "atentar contra a qualidade da prova e
deslegitimar eventual decisdo condenatdria, porque obviamente nédo
foram esgotadas — e por omissao relevante do préprio Estado — as
formas de averiguagao [...|" (ROSA; RUDOLFO, 2017, p. 465).

Em prol da aplicagdo da teoria da perda de uma chance na hipétese
sob exame, defendem Bertoncini e Torres (2015, p. 260) que a inércia
do Estado, responsavel pelo 6nus probatério na esfera penal, somente
pode ser isenta de responsabilidade quando houver justificativa acei-
tavel, a ser explicada de acordo com o caso concreto. Nas hipdteses
em que for possivel a coleta de outras provas, numa légica de factibili-
dade e razoabilidade, é possivel ponderar que as garantias do contra-
ditério, da ampla defesa e da presuncgao de inocéncia podem justificar
a absolvigdo do réu pela perda de uma chance real de defesa efetiva.

Sobre a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance como ins-
trumento de eficicia do processo penal, ha recente paradigma da 5*
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Turma do Superior Tribunal de Justiga sobre o tema. A despeito da
restrigdo das informagdes veiculadas pela Corte Superior de Justiga,
prépria da natureza sigilosa dos procedimentos de apuragao de atos
infracionais descritos na Lei n. 8.069/90, concluiu a referida turma,
com apoio expresso da referida doutrina, pela absolvigao de adoles-
cente acusado de ato infracional analogo ao delito de homicidio ten-
tado (BRASIL, 2022).

Na oportunidade, constatou o ministro Ribeiro Dantas, relator do pro-
cesso, ser impossivel manter a condenagido do menor com base ape-
nas em testemunhos indiretos, quando havia nos autos testemunhas
oculares do crime que deixaram de ser ouvidas, por serem pessoas
em situagao de rua, sem ter havido prova de qualquer tentativa de sua
localizagdo. Em prol da prevaléncia da prova testemunhal indireta,
descartou-se também, sem qualquer justificativa, a colheita da verséo
das pessoas diretamente envolvidas no conflito e até a determinagéo
de realizagéo de exame de corpo de delito na vitima (BRASIL, 2022).

Ao alertar para a fragilidade da investigagdo, concluiu o ministro
relator que, sempre que houver provas possiveis e essenciais para o
esclarecimento dos fatos, passiveis, em tese, de absolver o agente ou
confirmar a narrativa acusatdria, e estas deixarem de serem produzi-
das pela acusagao por omissdo injustificada, "a condenacgao serd invia-
vel, ndo podendo o magistrado condenar com fundamento nas provas
remanescentes” (BRASIL, 2022).

Ainda que se trate de precedente isolado, forgoso reconhecer a impor-
tancia da decisdo da 5% Turma do Superior Tribunal de Justiga para a
corregao do sistema acusatorio brasileiro. Deve ser dado especial des-
taque a delimitagdo da atuagdo da teoria da perda de uma chance na
esfera penal a existéncia de provas possiveis e essenciais para o esclare-
cimento de fatos tteis — passiveis de garantir, em tese, a absolvigéo ou,
ao menos, embasar a narrativa acusatéria, retirando da defesa o énus
exclusivo de demonstrar sua inocéncia em toda situagao possivel.

3.2 Pensando a teoria sob a otica do Ministério Publico

No sistema processual penal brasileiro, compete ao Ministério
Publico, como titular privativo da acédo penal publica, nos termos do
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art. 129 da Constituigao Federal, o exercicio da pretensao acusatodria.
Referida atribuigdo demonstra a preferéncia do Poder Constituinte
pela escolha de um sistema penal acusatério que dissocia de forma
expressa as fungdes de acusar e de julgar.

Como observado por Souza (2018, p. 97), no exercicio do munus publico
de guardido do Estado Democratico, o Parquet também € responsa-
vel pelo controle da legalidade, competindo-lhe o dever de tutelar o
direito dos demais participantes da agdo penal. Assim, independen-
temente de convicgdes pessoais, 0 membro do Ministério Publico
deve sempre primar pela protegao do Estado Democratico de Direito
na condugao dos processos, razdo pela qual, no exercicio dessa fun-
¢ao, seria incompativel com a postura de guardido da ordem juridica
admitir a prolagdo de uma “sentenga condenatéria iniqua e injusta
[..]" (SOUZA, 2018, p. 97).

Assim, para o autor, diante da limitagdo constitucional, o Ministério
Publico sequer poderia ser considerado como um “acusador profissio-
nal[..]" (SOUZA, 2018, p. 97), pois, nos casos em que houver prova con-
creta da inocéncia do réu ou quando incidente o primado do in dubio
pro reo, deve o membro do Ministério Publico propor a absolvigao,
independentemente do trabalho envolvido e dos custos decorrentes
da apuragao da verdade na conducao da agdo penal.

Mesmo que néo seja um "acusador profissional”, forgoso reconhecer
que o Ministério Publico, tanto na esfera estadual quanto federal,
conta com o apoio de estrutura administrativa que permite a coleta
de insumos importantes para a elucidagdo das provas das alegagoes,
na forma do art. 156 do Cédigo de Processo Penal.

E., para que alcance esse ideal de sentenca justa com base em pro-
vas contundentes, é importante que o Ministério Publico, ao formar a
opinio delicti, esteja atento aos tempos atuais, a pluralidade de novos
meios de prova que surgem e se consolidam como eficazes, além da
condugdo do processo penal com base no ideal de eficiéncia.

A titulo exemplificativo, posto como indicativo de maior eficiéncia
probatéria, o pleno acesso aos dados contidos no aparelho celular
pela autoridade policial revela dois diferentes aspectos da politica da
persecugado penal: o da busca de um processo rapido, que combata a
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impunidade e, de outro lado, o da protegao do investigado contra a
forga probante do Estado-Acusador.

Sob o primeiro viés, é notdério que o Estado brasileiro cada vez mais
se preocupa com a criminalizagdo de condutas e com a busca de
um processo penal célere e eficiente. Guardadas algumas garantias
constitucionais, legais e convencionais destinadas ao investigado/
réu, prevalece no Pais o interesse de combate a impunidade por
meio da crenga de um processo célere, voltado ao encarceramento
de boa parte dos investigados.

Influenciado pelo principio da eficiéncia, norte da atuagao da
Administracgdo Publica, formalmente reconhecido no art. 37, caput,
da Constituicdo Federal, alégica de sua aplicagdo na seara processual
penal é pensar numa agao célere e econdémica, que atenda os interes-
ses da coletividade, ainda que mediante a flexibilizagao de garantias
fundamentais. Nesse sentido, resumem Rosa e Marcellino Jr. (2012,
p- 24 apud MENDES; OLIVEIRA, 2019, p. 72):

A agdo eficiente transforma um Juiz em um servidor publico for-
mato Eichmann que, influenciado pela melhor alocagio de riquezas
em sociedade, aliada ao método custo-beneficio para as relagoes
humanas, se submete aos principios da economia, subvertendo-se, ou
melhor, abstendo-se da posigdo de garante.

Nessa perspectiva econdémica, deve ainda ser ressalvado que a busca
de um processo penal eficiente, aliada ao respeito de garantias indi-
viduais, implica custos a serem suportados pelo Estado, provocados
pelo érgao ministerial por meio da indicagao das provas a serem rea-
lizadas no curso da agéo penal.

Dessa forma, a proposta de uma instrugio processual em que todos
os meios de prova possiveis sejam requeridos pelo Parquet, para que
se evite ao final do processo uma condenagéo injusta, também possui
impactos negativos, quais sejam: elevado custo para a execugao de
diligéncias e excesso de prazo para a conclusao do feito. Nesse para-
digma, a aplicagdo da teoria da perda de uma chance, que demanda a
busca do incremento de diligéncias probatdrias para que as garantias
do contraditério, da ampla defesa e da presungio de inocéncia sejam
resguardadas, também possui reflexos negativos.
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Portanto, no conflito entre a desejada busca da verdade real e a
necessidade de respeito a garantias fundamentais para o Estado
Democratico de Direito, é preciso, como mencionado, pensar que a
proposta de extensao da referida doutrina civilista para a seara pro-
cessual penal pode causar efeitos indesejados, tais como a majora-
¢ao do custo do processo para os cofres publicos e o aumento (ainda
maior) do lapso da instrugao processual.

Prova disso é a pesquisa promovida pelo Conselho Nacional de Justiga
apresentada no relatério “Justica em Ntumeros 2020: ano-base 2019",
que demonstra que no ano de 2019 o Poder Judiciario recebeu 2,4
milh6es de novas agdes penais, com casos pendentes que ultrapassam
2,5 vezes a demanda e com prazos de duragio de, em média, 1 ano e 3
meses a mais do que os processos civeis (CNJ, 2020, p. 192-194).

Além da demora na conclusdo dos feitos criminais, a possibilidade
de absolvigao por causa do nédo esgotamento de todas as provas pos-
siveis de serem catalogadas esbarra também na dificuldade pratica
de coletar certas informagoes. Exemplo disso sdo as investigagdes
que tratam de crimes praticados por milicias, grandes organizagdes
criminosas compostas por pessoas que detém muito poder na socie-
dade ou que sdo reconhecidas por sua alta periculosidade e que, de
uma forma geral, representam risco as testemunhas, que se furtam
ao compromisso de testemunhar em juizo em razao do medo de per-
der a vida. Esse receio, inclusive, reforga o poder da prova oriunda
de relato de autoridade policial, que conta com o respaldo do Estado
para garantir que seu contingente de funcionarios disponha de um
minimo de apoio técnico para depor em juizo por meio de medidas
assecuratoérias de sua integridade, ainda que esse suporte seja reque-
rido por forga da interferéncia das associagdes classistas.

Outro ponto que depde contra a aplicagao da teoria da perda de uma
chance no processo penal é o préprio risco de que o excesso de dili-
géncias, muitas vezes consideradas desnecessarias, alongue de forma
desproporcional a investigagao, acarretando o arquivamento do feito
e agravando a visdo da sociedade sobre a eficicia da persecucgao penal.

De forma exemplificativa, cita-se estudo promovido pela Escola Superior
do Ministério Publico da Uni&o sobre o decurso do tempo de investigacdo
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dos inquéritos policiais promovidos para apurar crimes federais e a pro-
posicao de agdes penais. Como demonstrado pela pesquisa,

percebe-se que, até trés anos (1.095 dias), o percentual de dentncias
é ligeiramente superior ao de arquivamentos. Com duragao de trés
anos e meio, ha percentual igual de dentncias e arquivamentos. A
partir desse patamar, hd maior quantidade de arquivamentos [...].
(ESMPU, 2016, p. 222).

Com base nas informagdes advindas da referida pesquisa, é possivel
inferir que, ao menos no campo dos crimes federais, o prolongamento
do inquérito policial ao longo do tempo (no caso, a partir de trés
anos) diminuiu progressivamente a possibilidade de apresentagéo de
denuncia pelo Ministério Publico Federal.

Partindo-se do pressuposto de que a prorrogagao do prazo para conclu-
sdo do procedimento inquisitorial decorre da necessidade de melhor
instrugéo do feito, que demanda tempo, pode-se concluir, numa pri-
meira andlise, que a realizagdo de um maior numero de provas pode
interferir diretamente no sucesso da continuidade da agdo penal.

Conclui-se, por fim, que, sob a ética do titular da agdo penal, a apura-
¢do dos indicios de autoria e materialidade, para fins de propositura
de futura agéo penal, deve obedecer aos ditames da legalidade e pri-
mar pela eficiéncia do consequente processo penal. Assim, havendo
provas razoaveis de que os fatos delituosos sdo passiveis de apuragao
em sede de agdo penal, a absolvigdo com base na adogao da teoria da
perda de uma chance nio parece ser a melhor saida sob a ética da
sociedade, dados os elevados custos que uma instrugao o mais com-
pleta possivel possa demandar.

4 Consideragoes finais

Por todo o exposto, é preciso concluir que a teoria da perda de uma
chance, ainda que apresente resultados positivos no dmbito do pro-
cesso civil — permitindo que aqueles que tiveram suas expectativas
frustradas em um processo aleatério por ato antijuridico sejam repa-
rados de forma proporcional —, deve ter sua possibilidade de aplicagao
na seara processual penal discutida com cautela.
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Para esse exercicio de parametrizagao, é preciso ter em mente que
o atual panorama das agdes penais julgadas no Pais demonstra que
nem sempre a instrugéo probatdria € realizada com respeito as garan-
tias constitucionais do contraditério, da ampla defesa e da presungao
de inocéncia. Prova disso é a pesquisa promovida pela Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro que demonstra que, em 62,33%
dos processos apreciados sobre trafico de entorpecentes, a autoridade
policial é a tinica prova testemunhal da agdo penal e que, em 53,79%
das hipdteses, este mesmo testemunho da autoridade é responsavel
por auxiliar o magistrado a proferir sua decisao terminativa.

Credita-se essa escolha do Juizo a dois fatores importantes: a presun-
¢ao de veracidade dos atos praticados pela autoridade policial respon-
savel pela arrecadagao da prova e a deficiéncia na instrugao tanto do
inquérito policial quanto da agdo penal. Ocorre que, no atual estagio
de evolugdo tecnoldgica da sociedade, admitir que a acusagio seja
promovida com base apenas numa prova de facil indicagéo e factivel
de produgao sem grandes esforgos significa compactuar com a desi-
dia estatal e a nao preocupagdo com a tentativa de apurar a verdade
real dos fatos.

Além disso, essa postura é também objeto de critica porque reforga o
argumento de que provas de origem estatal e que gozam da presun-
¢ao de veracidade bastam para sustentar a condenacgao do individuo,
bem como que, diante de sua presenga, a contraprova desses elemen-
tos seria dificil de ser implementada, pois seria necessario afastar a fé
publica da palavra do agente.

Outra preocupacgao oriunda dessa postura é a possibilidade de pereci-
mento de outros elementos de informagao ja na fase do inquérito poli-
cial, uma vez que o decurso do tempo podera acompanhar o apaga-
mento de dados importantes para a elucidagao dos fatos criminosos,
gue seriam facilmente colhidos no momento da execugdo do crime ou
que, diante da expertise dos investigadores, seriam factiveis de serem
indicados para a futura coleta.

Com a escolha desse proceder, o Estado retira do acusado uma chance
real e séria de ter conhecimento de prova que, no futuro, poderia ser
responsavel por sua absolvigdo ou mesmo por demonstrar a forma

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 59, jul./dez. 2022 46



tentada do delito, a participacdo de menor importancia na conduta
delitiva, além de outras possibilidades de redugéo da futura dosime-
tria da reprimenda, caso condenado. Dessa forma, ao deixar de requi-
sitar a coleta de prova factivel — ou, nas palavras do ministro Ribeiro
Dantas, possivel e essencial —, o Ministério Publico, na qualidade de
titular da agao penal publica e dono do 6nus de acusar, pratica o ato
antijuridico que retira do réu a possibilidade de obter uma situagao
mais favoravel ao cabo do processo.

Por outro lado, a suposta desidia do Parquet, por mais que diminua as
chances de absolvigao do acusado, objetivo-mor da aplicagdo da teoria
da perda de uma chance no processo penal, pode decorrer de questoes
praticas e mais alinhadas com a proposta de condugédo de um pro-
cesso penal pautado pelo principio da eficiéncia.

Nesse sentido, forgoso reconhecer que a proposta de esgotamento de
todas as fontes de provas admitidas em direito pode néo ser benéfica,
seja porque o Estado nao dispoe de recursos para a colheita de provas
em demasia, seja porque os membros do Ministério Publico gozam
da garantia da independéncia funcional e podem decidir, de forma
fundamentada, que certas fontes nédo sdo adequadas para alcangar a
estratégia da acusagao no jogo processual.

Em outra perspectiva, a proposta de um processo penal instruido
com um numero excessivo de provas, por mais que atenda as garan-
tias do art. 5° incisos LV e LVII, da Constituigdo Federal, pode acarre-
tar sérios prejuizos a continuidade da busca da elucidagéo dos fatos
criminosos. Isso porque, estatisticamente, o aumento da demora para
a conclusao do inquérito policial e da agao penal respectiva faz trans-
parecer para a sociedade um senso de impunidade e de ineficiéncia
da persecugio penal, quando nfo impossibilita a prépria formagéo da
opinio delicti pela prescrigdo da pretensao punitiva.

Por fim, diante de todas as justificativas acima declinadas, é possi-
vel concluir que a adogao da teoria da perda de uma chance no pro-
cesso penal € factivel e ja encontra defensores em decisoes judiciais
isoladas, como demonstrado na decisao absolutéria promovida recen-
temente pela 5% Turma do Superior Tribunal de Justiga. Contudo, a
defesa das garantias do contraditério, da ampla defesa e da presungéo
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de inocéncia deve ser promovida no campo do Direito Processual
Penal com duplo enfoque.

Sob a perspectiva do réu, é possivel justificar a aplicagdo da dou-
trina em tela nos casos em que o Estado néo apresente justificativa
razodavel para a instrugao adequada da investigagao criminal ou do
processo: atendo-se as peculiaridades do caso concreto e ao atual
estagio da tecnologia.

Referida ponderacéo, todavia, ndo deslegitima o afastamento das hipé-
teses de absolvigdo pela perda de uma chance quando se verificar de
forma fundamentada que o excesso de diligéncias possa trazer graves
prejuizos a conclusdo das investigagoes, dados os custos e o risco de
gue a demora na finalizagao do feito implique um processo ineficaz.

Ao final, a escolha competira ao Poder Judiciario, apto a pesar os pros e
contras da insuficiéncia e do excesso de instrugéo probatoéria em cada
caso concreto, sob o enfoque de um juizo de proporcionalidade que pro-
picie uma escolha mais préxima possivel do ideal de justiga equitativa.
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