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Conforme naticiado por esta ConJdur, o Superior Tribunal de Justica aplicara, recentemente, através do voto do ministro
Teodoro Silva Santos, relator do caso, ateoria da perda de uma chance probat6ria ao processo penal. No caso em questao,
HC 829.723, umadas vitimas havia informado a policia que o roubo foi captado por cameras de seguranca no veiculo,
enquanto outra teria dito que os assaltantes foram apoiados por um veiculo e informou 0 modelo, a cor e aplaca.

Nenhuma dessas informagdes, contudo, fora averiguada nas investigacfes. No caso, acertadamente, entendeu o relator que
as imagens das cameras de seguranca e a apuragdo sobre o veiculo envolvido em roubo seriam, de fato, de importancia
salutar para alcangar a correta solucéo para o crime, vez que a filmagem poderia comprovar atese defensiva ou, até
mesmo, colocar a salvo de quaisquer dividas a versdo acusatéria, reforgando-a [1].

A teoria da perda da chance probatdria também jatinha sido usada pelo
STJ para absolver adolescente [2]. A ideiacentral seriaque, sea
acusacao ndo produz todas as provas possiveis e essenciais para a
elucidacdo dos fatos, omitindo-se e deixando deliberadamente de
produzir provas essenciais, retirando do acusado a chance de que a sua
inocéncia seja afastada de boa-fé, estaria caracterizada a perda da chance
probatéria. Neste artigo, aprofundaremos esta ideia e buscaremos
demonstrar o porqué, cientificamente e juridicamente, ela estaria correta.

Primeiramente, ressalta-se que o tema fora mencionado, original mente, n
pelo magistrado e professor Alexandre Morais da Rosa, ainda em 0 P I N I AO
meados de 2014 [3], e depois aprofundado em artigo especifico (DA
ROSA; RUDOLDO, 2017) [4].

Neste sentido, aluz de autores como James Goldschmidt e Aury Lopes

Jr, argumentara-se que, no processo pena constitucionalizado, a carga probatéria é exclusiva da acusacdo. Assim, ja
aduzia Goldschmidt que caberia exclusivamente ao acusador a carga ndo apenas de apresentar a acusacado, mas também,
de propor oportunamente as provas [5].

Desta forma, tem-se que compete ao autor da acdo penal a obrigacdo de produzir todas as provas necessérias a formacéo
da convicgéo do julgador, no circulo hermenéutico provalfato (cuja aceitagdo aqui € meramente circunstancial), umavez
que, em um processo democrético, ndo pode 0 acusador se dar por satisfeito na producdo da prova do e pelo Estado,
eximindo-se das demais possiveis, que estavam ao seu pleno alcance, mormente diante das tecnologias ora disponiveis
(DA ROSA; RUDOLDO, 2017, p. 03).

| deia semel hante pode-se observar no meio cientifico. A.F. Chalmer [6] descreve com singular destreza que observagdes e
experimentos sdo realizados no sentido de testar ou langar luz sobre algumateoria, e apenas aquel as observacdes
consideradas relevantes devem ser registradas.

Entretanto, na medida em que as teorias que constituem nosso conhecimento cientifico sao falivels e incompletas, a
orientacdo que elas oferecem, como, por exemplo, as observacdes relevantes para algum fendmeno sob investigacéo,
podem ser enganosas, e podem resultar no descuido com alguns importantes fatores. Em outras palavras, observagéo e
experimento orientam-se pelateoria. A teoria, pois, € 0 “marco zero” da caminhada cientifica.

Em seguimento, Chalmers apresenta o conceito de falsificacionismo. O falsificacionista admite livremente que a
observacdo € orientada pela teoria e a pressupde. Ele também abandona com alegria qualquer afirmac&o que fazem supor
gue as teorias podem ser estabel ecidas como verdadeiras ou provavel mente verdadeiras a luz da evidéncia observativa.

Asteorias sdo interpretadas como conjecturas especulativas ou suposi¢des criadas livremente pelo intelecto humano no

sentido de superar problemas encontrados por teorias anteriores e dar uma explicacéo adequada do comportamento de
alguns aspectos do mundo ou universo. Umavez propostas, as teorias especulativas devem ser rigorosa e inexoravel mente
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testadas por observacéo e experimento.

Teorias que ndo resistem a testes de observagdo e experimentais devem ser eliminadas e substituidas por conjecturas
especulativas ulteriores. A ciéncia progride por tentativa e erro, por conjecturas e refutaces. Apenas as teorias mais
adaptadas sobrevivem. Embora nunca se possa dizer |egitimamente de umateoria que ela é verdadeira, pode-se
confiantemente dizer que ela é amelhor disponivel, que é melhor do que qualquer coisa que veio antes.

As hip6teses conjecturadas sdo entdo criticadas e testadas. Algumas ser&o rapidamente eliminadas. Outras podem se
revelar mais bem-sucedidas. Estas devem ser submetidas a criticas e testes ainda mais rigorosos. Quando uma hipétese
que passou por uma ampla gama de testes rigorosos com sucesso € eventual mente falsificada, um novo problema,
auspiciosamente bem distante do problema original resolvido, emergiu.

O falsificacionista, portanto, exige que as hipoteses cientificas sgjam falsificaveis, no sentido que discutimos. E é
justamente nesta possibilidade de falsificabilidade que reside o busilis da teoria da perda de uma chance probatéria. A
acusacao, ou hipéteseinicial, poderia ser falsificada ou até confirmada, vez que, no caso paradigma, a filmagem
mencionada poderia comprovar atese defensiva ou até mesmo colocar a salvo de quaisquer dividas a versdo acusatoria.
Na linguagem do processo nela, estar-se-ia, assim, além da divida razoavel, justificando e qualificando a acusacéo.

Ao realizar a acusagdo contra determinado individuo pelo cometimento de um suposto crime, 0 acusador atesta paraa
existéncia de umateoria: a pessoa“X” (acusado) cometeu a conduta“Y” (conduta criminosa). O processo, portanto, seria
o método cientifico utilizado para provar estateoria. Em outras palavras, através do processo, poderemos falsificar a
teoria proposta pelo ministério publico, e fazemos isso através do contraditorio, por exemplo.

Assim, justamente por isso o professor Gustavo Badar6 atribui verdadeira funcéo heuristica atais garantias processuais.
Neste sentido, se a acusacao “sobreviver” a este processo, a hipdtese tem uma grande probabilidade de ser verdade, dado
seu ato grau de credibilidade.

N&o obstante, ressaltamos que, logo de partida, excluimos aideiade “verdade real”. 1sto porque, a“verdade materia” ou
“verdade real” éinalcancavel. O que se busca, no processo, € apenas uma verdade aproximativa, ou “maxima
aproximagao da verdade’, com o objetivo de ir além da dividarazoavel, obtendo, pois, um grau elevado de credibilidade
(BADARO, 2019, p.91).

Ademais, aresposta final, assim como a resposta cientifica, conforme ja mencionado, apenas diz que esta é amelhor

hi pétese disponivel no momento, de acordo com as informac@es produzidas no processo. Nunca se pode dizer de uma
teoria que ela é verdadeira, por mais que ela tenha superado testes rigorosos, mas pode-se auspiciosamente dizer que uma
teoria corrente é superior a suas predecessoras no sentido de que ela é capaz de superar os testes que falsificaram aquelas
predecessoras.

Neste sentido, Gustavo Badaré (2019, p. 39), citando Popper, menciona a necessidade de submeter as teorias a testes téo
severos quanto possiveis, buscando identificar erros que nelas se contenham, na tentativa de falsea-las. Ter essanogéo é
fundamental em um processo penal democrético.

Ademais, muito embora renomados professores e juristas, como Lenio Streck [7] e Schietti, defendam que o Ministério
Publico deva ser imparcial, pode-se argumentar que néo seria este o caso. Carnelluti (2009, p.54) argumentava que,
porgue ndo é imparcial o defensor, tampouco pode ser e nem deve ser seu adversario [8]. Nas palavras do grande juristae
advogado italiano, a parcialidade deles € 0 preco que se deve pagar para obter aimparcialidade do juiz.

Em sentido semel hante, Badaré aduz que o membro do parquet, ao formular a acusagao, ja se convenceu previamente da
culpabilidade e buscara provérla, de formaque o Ministério Publico, pois, € parte, e parte interessada [9].

N&o obstante, independente da discusséo sobre a (im)parcialidade ministerial, parece existir um consenso no sentido de
admitir-se que a parcialidade do defensor reside na defesainequivoca de seu cliente, enquanto que eventual parcialidade
do 6rgéo acusador reside (ou deveriaresidir) ndo na comprovacdo aguerrida do acusado imputado como criminoso, mas
em buscar falsear sua hipotese acusatéria, umavez que, caso ela sgjaforte e consistente, quanto mais se faz isso,
paradoxa mente, mais sua hipotese se torna crivel e ganhaforca.

O cerne da questdo, portanto, ndo seria a discussao sobre a (im)parcialidade ministerial, mas sim, por vezes, umafalta de

compromisso com a falsificabilidade, ou com a busca da verdade processual objetiva, para além da davidarazoavel. A
busca da cul pabilidade penal deve partir do pressuposto da falseabilidade, seja para comprovar atese defensivaou até
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mesmo colocar a salvo de quaisquer davidas a versdo acusatoria, conforme aduzira corretamente 0 mencionado HC.

Portanto, afungdo daideia de falseabilidade e do uso da teoria da perda de uma chance probatoria aplicada ao processo
penal seriaevitar que inocentes fossem processados e, em Ultima analise, até condenados, quando sequer foram
produzidas todas as provas possiveis e disponiveis, com possibilidade real de falsear a hip6tese acusatdria. Nao se supera
aduvidarazoavel. Quando o Ministério Pblico se satisfaz em produzir o minimo de prova possivel, retira-se, na pratica,
a possibilidade da defesa de questionar a dendncia.

Por fim, jamais deve-se esguecer que o processo penal ja €, em si, uma pena. Conforme ja nos alertava Carnelluti (2009,
p.117), “ as pessoas creem que 0 processo penal termina com a condenagdo, e ndo é verdade; as pessoas creem que a pena
termina com a saida do cércere; e ndo é verdade; as pessoas creem que 0 ergastul o € a Unica pena perpétua; e ndo €
verdade. A pena, se ndo propriamente sempre, em nove de cada dez casos ndo termina nunca. Quem pecou esté perdido.
Cristo perdoa, mas os homens néo”.
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