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como um todo, instigando assim o avanco social em esferas variadas.
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A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE VOLTADA AO DIREITO PROCESSUAL
PENAL BRASILEIRO

THE THEORY OF LOSS OF CHANCE FOCUSED ON BRAZILIAN CRIMINAL
PROCEDURAL LAW

Leonardo Silva Ferreira

Denis Carara de Abreu

RESUMO

A teoria da perda de uma chance possui relevante importincia no direito civil, ao passo que
possibilita uma reparacdo por danos, que so foram causados devido a uma omissdo, ou uma
atuacdo incorreta de outra parte. Com base nisso o presente artigo busca discorrer sobre a
possibilidade de aplicacdo da teoria da perda de uma chance no direito processual penal
brasileiro, sob o fundamento de que aquele que corre o risco de perder sua liberdade deve contar
com o maior nimero de assisténcias, restando prejudicado no caso contrario. A presente
pesquisa € baseada no método hipotético-dedutivo e busca além de contribuir no dmbito
académico, com o fomento de pesquisas na drea em voga, de comprovar a efetiva possibilidade
e importincia da aplicacdo da teoria da perda de uma chance no direito processual penal
brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: processo penal; teoria da perda de uma chance; presuncdo de

inocéncia; provas.

ABSTRACT

The theory of loss of chance has relevant importance in civil law, enabling a compensation for
damages that where only caused due to an omission or incorrect action by another party. This
article seeks to discuss the possibility of applying the theory of loss of chance in Brazilian
criminal procedural law. Those who are at a risk of losing their freedom must have as much
assistances, otherwise they will be harmed. This research is based on the hypothetical-deductive
method and seeks to contribute to the academic field, by promoting the increase of research in
the area and enabling the application of the theory in Brazilian criminal procedural law.

KEYWORDS: criminal procedural; theory of loss of chance; innocence presumption; proof.
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1 INTRODUCAO

A teoria da perda de uma chance pode ser entendida como a busca do direito pela
reparacdo de um dano, que tenha causado na vitima a efetiva perda de um beneficio futuro, o
qual lIhe seria garantido se a acdo ou omissdo de um sujeito ativo fossem distintas. Trata-se de
tema com pontos de discussdo no direito internacional e no direito brasileiro, mas que ja foi
aplicado em diversas situactes no ordenamento patrio. Em suma as maiores indagacdes se
relacionam a mera possibilidade ulterior do beneficio, o qual é de dificil verificacio e até
mesmo quantificacio.

Com base nisso € necessario ressaltar a fragilidade do réu enquanto parte de uma acdo
penal. Sabe-se que a responsabilidade probatdria € daquele que acusa e dessa forma cabe ao réu
acreditar que toda a producio de provas seja revestida de garantias e que ao final seja
tangenciada a verdade, ou seja, que o titular da acdo penal promova uma busca dentro do devido
processo legal pelos elementos necessdrios. Ainda que o Estado promova uma ampla
quantidade de elementos aptos a condenacio, espera-se do titular da acdo uma andlise complexa
de todos os elementos que circundam o caso, garantindo um correto curso para o processo.

Aqui resta demonstrada a relevancia social da pesquisa, ao passo que a constante
aplicacdo da teoria da perda de uma chance no processo penal, demonstra inicialmente uma
maior seguranca ao réu, enquanto parte fragil do processo. Conforme entendimento de
Alexandre Morais da Rosa: “no processo penal constitucionalizado a carga probatoria €
exclusiva da acusacdo”. (ROSA; RUDOLFO, 2017. P.3). Em suma, cabe a teoria citada garantir
que o polo passivo ndo perca uma chance, por mera producéo insuficiente de provas, por parte
da acusacdo no processo. Claro que se trata de instituto utilizado em outra drea do direito e isto
faz surgir duvidas e indagacdes sobre a possibilidade de se utilizar o mesmo em outros ramos,
ainda que de modo distinto e tentando aproveitar apenas as vantagens por ele oferecidas.

Este artigo ird se estruturar abordando a teoria da perda de uma chance, bem como
os possiveis beneficios trazidos ao direito processual penal diante de sua utilizacdo. Serdo
observadas as caracteristicas da teoria, sua relevancia no direito, além de suas correlagées com
o ambito processual penal. A pesquisa se amolda ao método hipotético-dedutivo, ja que
apresentara uma situacdo e buscard uma comprovacdo de que a mesma pode favorecer a drea
processual penal, do mesmo modo que tem favorecido a drea civil, no direito brasileiro. Nesse
sentido ird se analisar o ponto em comum da teoria entre as dreas distintas (civil e processual
penal), ao passo que, sera estabelecida uma relacdo entres ambas e ao final chegar-se-d a uma

conclusdo.
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2 ORIGEM DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

E possivel afirmar que a teoria da perda de uma chance surge na Franca, mais
especificamente no final do século XIX, segundo Rafael Peteffi da Silva: “com a expressdo
perte d'une chance, mencionada no caso mais antigo que se tem registrado”. (SILVA, 2006. P.
10). Uma empresa chamada Caixa Comercial de Limoges, devido a uma omiss3o na entrega de
uma intimacéo, teve anulada uma apelacio interposta, o que culminou na impossibilidade de
obter uma decisdo favoravel da corte local, em outras palavras na clara perda de uma chance.
A Corte de Cassacio francesa, diante do caso, aplicou pela primeira vez a referida teoria, de
modo a reparar o dano.

Posteriormente, no ano de 1932, mais uma vez a Corte francesa fez uso da teoria da
perda de uma chance, quando constatou que um notdrio — Sr. Grimaldi — havia, por impericia
no exercicio de sua profissdo aliada a uma conduta dolosa, causado prejuizo a seus clientes,
segundo Flavio da Costa Higa: “impedindo-os de adquirir uma propriedade e cobrado pelos
servicos notariais prestados. 7 (HIGA 2011. P. 23). Aqui o caso se tornou ainda mais grave,
uma vez que restou demonstrado o prejuizo causado, aliado ainda a uma conduta dolosa do
notério.

Apos isso, a teoria da perda de uma chance acaba se difundindo entre os tribunais
franceses, além de romper fronteiras e comecar a ser implementada em outras nacoes. Na Itdlia,
em 1983, por exemplo, a Corte di Ccassazione reconheceu a teoria diante do caso de candidatos
submetidos a uma selecdo, aprovados nos primeiros testes, mas ilicitamente desclassificados
posteriormente, impedidos de continuarem no certame, sem nenhuma razdo plausivel,

caracterizado o claro prejuizo aos mesmos.

2.1 RELEVANCIA E APLICACAO DA TEORIA NO BRASIL

No Brasil, referida teoria foi difundida primeiramente pelo professor Francois Chabas,
em uma palestra na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, no ano de 1990. A partir de
sua exposicdo, e pouco tempo depois, o Tribunal de Justica daquela comarca veio a proferir
decisdo mencionando conceitos abordados pela teoria da perda de uma chance, apesar de ndo a

considerar explicitamente no julgado.
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O exemplo mais conhecido, no Brasil, em que houve a aplicacio da teoria da perda de
uma chance, foi o recurso especial de indenizacdo por impropriedade de pergunta. Nesse caso
a autora, participante do programa de televisio Show do Milhdo, relatou ter perdido a
oportunidade de ganhar um milhfo de reais, em virtude de nfo existir alternativa correta na
pergunta que lhe fora feita. A vitima tinha todos os requisitos para obter o resultado vantajoso,
além de ter chegado a tltima pergunta do desafio, e s6 nédo o alcancou em virtude de um erro

de terceiro. Veja-se:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE
PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA
DA OPORTUNIDADE.

1. O guestionamento, em programa de perguntas e respostas, pela televisio,
sem viabilidade 16gica, uma vez que a Constituigdo Federal nfio indica
percentual relative &s terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido
pelas instdncias ordindrias, a impossibilidade da prestagio por culpa do
devedor, impondo o dever de ressarcir o participante pelo que razoavelmente
haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade.

2. Recurso conhecidoe e, em parte, provido. (REsp. 788.459/BA, Recorrente:
BF Utilidades Domésticas Ltda., Recorrido: Ana Licia Serbeto de Freitas
Matos, Rel. Min. Fernando Gongalves, julgado em 08/11/2005.)

Contudo € necessario salientar que o ordenamento juridico brasileiro ndo dispbe de
instrumentos normativos que abordam determinada teoria, o que ocorre € a adaptacio de artigos
presentes no Cddigo Civil, que tipificam a reparacdo do dano causado. Nesse sentido o uso da
teoria da perda de uma chance encontra maiores explicacdes na parte doutrindria do direito
brasileiro, que como qualquer mudanca passou e passa por iniimeras discussoes e divergéncias.

Nas palavras de Cavalieri Filho:

A que titulo deve ser concedida a perda de uma chance? Por dano moral ou
material ? E neste ultimo caso, a titulo de dano emergente oun lucro cessante?
Essa questdo & também controvertida tanto na doutrina como na
jurisprudéncia. Em muitas oportunidades os tribunais indenizam a perda de
uma chance, ainda que nio se refiram & expressdo, a titulo de lucros cessantes;
outras vezes como dano moral. (FILHO, 2008. P. 77).

Sérgio Novais Dias foi o primeiro doutrinador a tratar sobre o tema, fazendo uma
correlacdo entre a referida teoria e a responsabilidade do advogado, contudo, sentia necessidade
em determinar uma linha ténue, que facilitaria a compreensdo entre a teoria da perda de uma
chance nas doutrinas estrangeiras e a teoria aplicdvel no sistema brasileiro. A grande diferenca

entdo proposta, foi considerar referida teoria espécie de lucro cessante {espécie de prejuizo em

que a pessoa deixa de receber, em razio de um ato danoso). Para ele “O dever de indenizar
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somente seria possivel quando houvesse a certeza, ainda que relativa, do resultado”™. (DIAS,
1999. P..15).

Desse modo a doutrina acaba se dividindo, entre aqueles que consideram referida teoria
como espécie de lucros cessantes e aqueles que entendem ser basicamente uma modalidade de
dano moral. Diante disso, em 2011, a comissdo de responsabilidade civil, promovida pelo
Centro de Estudos Judiciarios, aprovou enunciado relativo a perda de uma chance, proposto por

Rafael Peteffi da Silva, nos seguintes termos:

A responsabilidade civil pela perda de uma chance nfo se limita & categoria
dos danos extrapatrimoniais, pois a chance perdida pode apresentar
também a natureza juridica de dano patrimonial, conforme as
circunstincias do caso concreto. A chance deve ser séria e real, ndo ficando
adstrita a percentuais aprioristicos. (Art. 927, V Jornada de Direito Civil,
enunciado 4443,

A grande vantagem, ao analisar o atual sistema de justica brasileiro, em relacio a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance estd na capacidade de liberdade do julgador em
proferir suas decisdes, levando em conta a peculiaridade de cada caso — na drea processual
penal, por exemplo, tem-se o principico do livre convencimento motivado — o que possibilita
ndo apenas uma aplicacdo pura da lei, mas sim uma andlise de dispositivos que tendem e podem

vir a favorecer aqueles envolvidos em um conflito processual.

2.2 RELACOES COM A AREA PROCESSUAL PENAL

Logo de inicio, € preciso ressaltar que a teoria da perda de uma chance mostra
significativos resultados na esfera do direito civil, de modo que, € uma forma justa e eficaz de
tratar conflitos, que provocam um prejuizo, ou a efetiva perda de uma chance, possibilitando a
vitima um reparo para aquilo que deixou de ganhar, ou que esperava como resultado futuro. E
nesse sentido que se vislumbra a utilizacdo da referida teoria na drea processual penal, que
possui por natureza uma responsabilidade maior frente a sociedade.

Esta responsabilidade pode ser observada a luz do principio da intervencdo minima —
que restringe a interferéncia do estado apenas aos casos mais gravosos, nas palavras de Jamil
Chaim Alves: “somente deve ser utilizado em face dos ataques mais graves aos bens juridicos
mais relevantes”. (ALVES, 2020. P. 123). Assim a area penal deve se voltar a situacdes que
envolvam graves ataques a bens juridicos. Neste ponto, ainda que tratando de uma ciéncia

restrita as situacOes explicitadas, ha que se pensar também na preservacdo dos direitos do réu,
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uma vez que a aplicacdo de um instituto mais severo ndo presume a negligéncia de direitos
garantidos a pessoa.

Nesse sentido, o que se pretende demonstrar € que a teoria da perda de uma chance,
desde suas origens, tem evoluido ¢ demonstrado — de acordo com entendimento das mais
variadas doutrinas — ser aplicavel ndo a um tipo determinado de dano, mas a toda perda ou
expectativa frustrada, por erro de outrem. E nesta seara que se observa a melhor das relagoes
com a drea processual penal, uma vez que a mesma lida com bens juridicos de elevada protecdo
frente a sociedade.

Em 2009 a eminente Ministra Nancy Andrighi, ao proferir voto em um recurse especial,
afirmou que a teoria da perda de uma chance deveria ser aplicada tanto a danos materiais quanto
a danos morais. Mais uma vez evidenciando a abrangéncia da teoria e sua ndo limitacdo.
Enquanto na esfera civel comumente sdo tratados danos voltados ao patrimonio, na drea penal
as discussoes se direcionam em sua maioria ao sujeito, por vezes decidindo sobre um dos bens
juridicos mais preciosos deste, a liberdade, assim qualquer espécie de dano, seja real ou
potencial, ndo deve ser desprezado, principalmente no que tange a instrumentos que garantem
a minima protecdo ao polo passivo da acdo.

Como ja mencionado a teoria da perda de uma chance € de suma importincia para
reparar danos que impedem um beneficio ou que causam um prejuizo que seria evitdvel. Na
esfera processual penal o caso € ainda mais relevante, ao passo que cabe a acusacdo provar
aquilo que € imputado ao réu, mas nédo sé isso, como também garantir a eficaz producéo de
provas, para ao final pedir pela condenacdo ou pela absolvicdo daquele, pondera Alexandre
Morais da Rosa: “(...), toda prova € necessiria e nada é dispensavel”. (ROSA; RUDOLFO,
2017.P. 8).

3 PROCESSO PENAL BRASILEIRO: O JOGO DA PERSECUCAO PENAL

Em um primeiro momento, como forma de compreender o caminho percorrido para
se promover uma condenacio ou absolvicio, em admbito penal, deve-se observar a cadeia de
acontecimentos desde o inicio do trAmite penal. Este inicio ocorre, ainda na fase pré-processual,
na maioria das vezes com a instauracio do inquérito policial. Neste momento, de instauracio,
hd uma busca, da autoridade policial, por dois elementos basicos, para se subsidiar uma

persecucdo penal: indicios de autoria e prova de materialidade.
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Encontrados os elementos referidos, o entiio acusado € indiciado, dando inicio a
fase processual. Neste momento ja ndo mais compete ao delegado de policia interferir no curso
do processo, uma vez que agora tem-se de um “jogo”, promovido entre a acusacdo e a defesa
do réu, objetivando primordialmente o esclarecimento de fatos, que implicardo de forma
deliberada no futuro de uma pessoa. So objeto de questionamentos e validacGes, mas acima
de tudo de responsabilidade do titular da acdo penal — Ministério Piiblico. Ressalta Aury Lopes
Junior: “se o MP € o titular da ac8o penal piiblica, deve poder acusar ou nio acusar, desde que
existam motivos juridicos que justifiquem”. (LOPES Jr, 2019. P. 239).

Nesse sentido e sabendo desta responsabilidade, € possivel afirmar que tudo que
sera ali decidido deve ser fundamentado em provas, provas estas que devem apds constatadas

desencadear nas acdes processuais, nas palavras de Daniel Kessler de Oliveira:

Se exigem indicios e provas para a realizagio de determinadas medidas
coercitivas, uma vez que a medida judicial terd que encontrar alguma relagio
com os elementos do processo que possam reconstruir aquele fato passado
que estd sendo objeto da investigagdo ou do processo em si. (OLIVEIRA,
2016. P. 64).

Com isso pretende-se que ndo haja qualquer tipo de intercorréncia e que ndo se
promovam acusacdes ou absolvigdes incorretas, trata-se da determinacdo de medidas, por vezes
gravissimas, a uma pessoa e que, portanto, ndo devem admitir erros ou equivocos, o que
claramente causara um prejuizo.

Desse modo € possivel observar que o curso de um processo, na esfera penal, ndo € algo
simples, ao contrario depende de inimeras movimentacdes que se interligam desde a fase pré-
processual, a qual inclusive deve ser monitorada pelo Ministério Piiblico. Tudo isso, entretanto,
com uma finalidade, a de se garantir uma correta producio de provas, além de esgotar todos os
meios possiveis, para esta producdo. Ressalta Alexandre Moraes da Rosa que “a perda da
chance de que todas as provas contra si sejam produzidas implica uma perda. sem possibilidade
de producido pela parte contraria”. (ROSA; RUDOLFO, 2017. P. 10).

Isso significa que compete a acusacdo dar subsidio a toda a base do processo, por
intermédio da correta producdo de provas, e repare que, ndo € porque o termo € acusacdo, que
a producdo de provas deve buscar condenar o réu a todo custo, ou seja, buscar provas para
promover simplesmente uma acusacdo ao réu, ou confiar em uma quantidade limitada de
elementos para tanto. Deve-se, ao contrario disso, garantir que todos os meios de prova sejam

produzidos e que estes esclarecam os fatos pretendidos.
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3.1 RESPONSABILIDADE DA ACUSACAO X FRAGILIDADE DO REU

Entendido o curso do processo, ja € possivel perceber a grande responsabilidade
daquele que promove a acdo penal, ndo se pode esperar por uma verdade absoluta e certa, a
verdade, ou o esclarecimento dos fatos serdo provados com base naquilo que for apresentado
em vias judiciais, sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa. Leciona Aury Lopes Junior:
“Claro esta que s6 a prova judicial € valida, pois o que se pretende nfo € a mitolégica verdade
real — obtida a qualquer custo —, mas sim a formalmente valida, produzida no curse do processo
penal”. (LOPES Jr, 2019. P. 195).

A grande questio discutida € que, desde a fase pré-processual, existe um risco de
producdo de provas suficientes apenas para arguir uma condenacdo, ou de uma producdo
insuficiente para formular um convencimento, uma decisdo, fazendo com que sejam analisados
e julgados apenas os elementos que j4 estdo 3 disposicio do Estado. E desse modo que se
entende que o acusado estd perdendo uma chance, a chance de que todos os elementos sejam
vistos, em sentido literal, e que somente apos isso seja proferida uma sentenca.

De acordo com o artigo 5°, LVII, da Constituicio Federal de 1988, todo cidadio
possui a condicdo inicial de inocéncia, de modo que por intermédio da acusacdo deve se provar
o contrario, mas desde que ndo alcancada tal pretensdo, por exemplo, pelo ndo esgotamento dos
meios probatérios, o entdo acusado continua na sua situacio pretérita — de inocente. E incabivel
a ideia de que uma pessoa presumida inocente seja condenada por uma incorreta instrugio

probatéria. Leciona neste sentido Sérgio Savi:

Nio hd como negar a existéneia de uma possibilidade de vitoria, antes da
ocorréncia do fato danoso. Em relagfo 4 excluséo da responsabilidade de
vitéria poderd, frise-se dependendo do caso conereto, existir um dano juridico
certo e passivel de indenizagdo. (SAVI, 2012. P. 3).

Na esfera penal, assim como ja mencionado, ndo se pode acreditar que uma simples
indenizacdo por um erro seja suficiente para a reparacio dos danos. Aqui sdo tratadas situactes
que envolvem os bens juridicos mais importantes de uma pessoa, como vida, liberdade,
dignidade. E o réu, enquanto parte do processo, deve poder contar com a correta producéo de
provas, existe uma expectativa, afinal parte-se do pressuposto de que um inocente estd, naquele
momento, com um de seus principais bens juridicos sob a responsabilidade absoluta do Estado.

Neste ponto a grande problematica € que se a producéo de provas, por parte da acusacéo,

ndo cumprir com o que foi até entdo apresentado, certamente havera um prejuizo ao réu. Sabe-
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se que € comum, no sistema brasileiro, que condenacdes ocorram, por vezes, apenas com base
em elementos de inquérito, claro validados na fase processual. No entanto, tal validacdo,
inimeras vezes, ocorre simplesmente pela oitiva de policiais, os mesmos que atuaram na fase

pré-processual. Ressalta Aury Lopes Junior sobre o tema:

Deverd o juiz ter muita cautela na valoragfo desses depoimentos, na medida
em que os policiais estdo naturalmente contaminados pela atuag@o que tiveram
na repressio e apuragdo do fato. Além dos prejulgamentos e da imensa carga
de fatores psicologicos associados a atividade desenvolvida, € evidente que o
envolvimente do policial com a investigago (e prisdes) gera a necessidade de
justificar elegitimar os atos (e eventuais abusos} praticados. (LOPES Jr, 2019.
P. 555).

Em nenhum momento estd se aduzindo que o compromisso policial, bem como os
elementos produzidos na fase anterior ao processo sejam ineficientes. Pretende-se, contudo,
firmar a necessidade de que existam mais elementos — mais provas — que demonstrem tudo o
que circunda determinado caso. Ressalta-se que, na esfera penal, existindo qualquer divida
sobre o caso concreto, deve prevalecer a absolvicdo do acusado e com um olhar voltado a
elementos restritos parece clara a chance de divida. Luigi Ferrajoli ressalta com maestria que:
“A certeza perseguida pelo direito penal minimo estd, ao contrdrio, em que nenhum inocente
seja punido a custa da incerteza de que também algum culpado possa ficar impune”.
(FERRAJOLI, 2002. P.85).

Uma correta producio de provas por parte da acusacdo deve observar todos os aspectos
que envolvam o caso, o direito penal brasileiro, ao adotar a teoria tripartite, considera como
crime um fato tipico, ilicito e culpavel, de modo que qualquer elemento que seja excluido
acarretard na inexisténcia de um crime, ou na isencdo de pena. Com isso, percebe-se a
relevancia por tras da producio de todos os elementos possiveis, relacionados ao caso concreto,
além da analise minuciosa das provas apresentadas pelos diversos lados.

Recentemente, a sexta turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), sob a relatoria do
ministro Rogério Schietti Cruz, concedeu habeas corpus absolvendo um homem condenado
pelo crime de roubo majorado. Na decisdo, além de discutir brilhantemente a respeito da

influéncia probatdria produzida na fase de inquérito — no que tange ao reconhecimento de

pessoas — foi abordada a questdo dos testemunhos de policiais. Veja-se:

Por altimo, quante & palavra do policial, cabe dizer o seguinte. Muitoc embora
ndo haja ébice a que o testemunho policial seja elevadoe a elemento probatério,
claro estd que sobre ele, assim como qualquer outra declaracio, pesa a
necessidade de ser corroborado por elementos independentes que apontem no
mesmo sentide. Néo é porque um policial alega que ocorren que a justica
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criminal deva, automdtica e acriticamente, acreditar que € verdadeiro. No
presente caso, a autoridade policial efetua uma série de inferéneias de cardter
indutivo que, para que pudessem ser consideradas verdadeiras, deveria ir bem
mais além do emprego de questiondvel senso comum. (Habeas Corpus N°
742112 - SP, Impetrante: Defensoria Piblica do Estado de Sdo Paulo.
Impetrado: Tribunal de Justica do Estade de Sdo Paulo, Rel. Min. Rogerio
Schietti Cruz, julgado em 23/03/2023).

4 APLICACAO DA TEORIA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO.

E possivel afirmar que a teoria da perda de uma chance ainda possui aplicagio
incipiente, no dmbito do direito processual penal brasileiro. Isso evidenciado pela baixa
quantidade de casos penais em que a mesma € mencionada e até mesmo pelas divergéncias em
sua aplicacdo, a depender do Tribunal. Os maiores precedentes ainda sdo debatidos na doutrina
e como ja apresentado, no dmbito civil. Isso leva a uma reflexio sobre a base da referida teoria
e a indagacdo sobre o porqué de a mesma néo ser difundida amplamente entre as diversas dreas
do direito, uma vez que existem claros prejuizos ocasionados a todo tempo nas relacdes
juridicas.

No anode 2018, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, negou a aplicacdo dateoria
da perda de uma chance em um caso apreciado pela segunda cdmara criminal, relatado pelo
Desembargador Norival Acédcio Engel, no qual a defesa de um dos réus pleiteava a incidéncia
do referido instrumento. Basicamente tratava-se de uma acusacdo por trafico de drogas, com
provas consubstanciadas apenas em uma campana, segundo os militares, de quatro horas
realizada no local, contudo nada disso foi efetivamente provado, nem sequer pelo sistema de

geoprocessamento da viatura (GPS). Veja-se:

Apelagdes criminais. Tréfico ilicito de entorpecentes (art. 33, "caput”, cfc §4°,
da lei n. 11.343/06}. Recursos defensivos. Pleiteada a absolvigdo por
insuficiéncia de provas, reconhecimento do principio "in dubio pro reo” e ndo
ter o apelante Alcides concorride para a infragfo penal. Impossibilidade.
Materialidade e autoria comprovadas. Depoimentos dos policiais militares
harménicos e coerentes. Conjunto probatério que demonstra a destinag@o
comercial da substincia ilicita. Suscitada ilegalidade da campana realizada
pelos policiais militares, prisdes em flagrante e das provas decorrentes.
Alegacdo de violagio de domicilio. Inexisténcia. Dentincias andnimas dando
conta da prética do coméreio espiirio no local. Movimentagdo de usudrios
evidenciada pelos agentes publicos. Crime que possui natureza permanente,
tornando desnecessdric mandado judicial. Exce¢fo prevista no art. 5%, inciso
xi, da constituigdo federal. Condenagdo mantida. Pleito de aplicacdo da teoria
da perda de uma chance. Néo cabimento. Produzidas as provas necessdrias e
possiveis para o deslinde do feito. Ademais, condi¢do de usudrio que nio
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constitui elemento hdbil para descaracterizar o crime de trifico. Dosimetria.
Primeira fase. Afastamento do aumento relativo as circunsténcias judiciais.
Impossibilidade. Natureza, quantidade e diversidade das substincias
entorpecentes encontradas que servem de critdric & avaliagdo das
circunstincias judiciais, nos termos do artigo 42, da lei de téxicos. Majoragdo
mantida. Segunda fase. Pleito do apelante Rafael de reconhecimento da
atenuante da confissfo. Possibilidade. Confissdo espontinea utilizada como
elemento de convicgdo na sentenga condenatoria (enunciado 545 da sumula
do STI}. Realizada, de oficio, a compensaciio da agravante da reincidéncia
especifica com a referida atenvante. Pena readequada. Terceira etapa.
Apelante Alcides almeja aplicagdo da causa especial de diminui¢8o de pena
prevista no §4°, do artigo 33, da lei n. 11.343/06 em grau médximo. Patamar
de 1/2 (metade) adequado a hipétese. Reprimenda mantida incélume. Pedido
do apelante Alcides de abrandamento do regime para inicio do cumprimento
da pena. Néo acolhimento. Circunsténcias judiciais que ndo sdo totalmente
favordveis. Pleito do Apelante Alcides de substitui¢do da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos. Vedagfo. Hipdtese prevista no art. 44,
inciso 111, do cédigo penal. Pedido do apelante Alcides de concessdo da justica
gratuita. Possibilidade. Hipossuficidéncia demonstrada. Recorrente assistido
pela defensoria piiblica estadual. Concessdo da benesse que se impoe.
Execuciio provisdria. Sentenca condenatéria confirmada por esta corte de
justiga. Preclusdo da matéria fitica. Nova orientagfo do supremo tribunal
federal (HC n. 126.292/SP} adotada por esta cdmara criminal (autos n.
0003281-08.2017.8.24.0039). Transmudagio dos fundamentos da prisdo, que
passa de segregacdo cautelar para a de cumprimento de acérddo penal
condenatéric em relagéo ao apelante Rafael e determinacfio do cumprimento
imediato quanto ao recorrente Alcides. Recursos conhecidos e parcialmente
providos. (TJSC, Apelacio Criminal n. 0001759-32.2017.8.24.0075, de
Tubardo, rel. Des. Norival Acdcio Engel, Segunda Camara Criminal,
22/05/2018).

O caso ainda se agrava, pois com fundamento exclusivo na referida campana os
militares invadiram a casa de um dos réus, encontrando drogas ilicitas. Ressalta-se neste ponto
que € amplamente reconhecido que a posse de drogas configura crime no ordenamento juridico
brasileiro, contudo € também reconhecida a inviolabilidade de domicilio, conforme preceitua o
art. 5°, inciso XI, da Constituicio da Repiblica, ndo se justificando a acio, ainda mais quando
embasada exclusivamente em uma campana, saliente-se ndo comprovada. Defende Aury Lopes
Junior: “sera que continuardo fechando os olhos para a contaminacdo (consciente ou
inconsciente) do julgador pela prova ilicita e, com isso, avalizando as ilegalidades cometidas
pelo Estado [...]? . (LOPES Ir, 2019. P. 215).

No caso explanado resta demonstrado de forma clara a obtencdo de uma prova
licita, mas contaminada por ato ilicito. Quando € feita a apreensdo de uma substincia
considerada ilegal no pais, € comum que todos de imediato aceitem aquilo como sendo
razodvel, contudo em nenhum momento devem ser esquecidas as regras do jogo, aqui jd

mencionadas. Ndo havia no caso qualquer embasamento legal para a invasdo domiciliar
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promovida, ficando claro que o réu, desde o inicio, estava perdendo uma chance, a de ser
submetido a um processo em que as regras sejam de fato seguidas.

Outro caso a ser citado, e agora demonstrando o oposto, refere-se a uma decisio do
Superior Tribunal de Justica (STJ), que por meio de sua quinta turma absolveu um adolescente
com fundamento na teoria da perda de uma chance. Tratava-se de um caso de ato infracional
andlogo ao crime de homicidio tentado, contudo foi imposta ao infrator a medida
socioeducativa mais gravosa prevista, com base exclusivamente em depoimentos indiretos, uma
vez que, além do préprio acusado, ndo houve oitiva de outras testemunhas, nem mesmo exame
de corpo de delito.

Segundo informacdes publicadas pela comunicagdo do STJ, ja que o processo se
encontra abrangido por segredo judicial, o Ministro Relator Ribeiro Dantas em suas préprias
palavras afirmou que o caso demonstrava, claramente, a perda de uma chance probatéria e ainda
que a investigacdo falha "extirpou a chance da producio de provas fundamentais para a

elucidacio da controvérsia”. (STJ, 2022). Posteriormente complementou:

Quando a acusagdo ndo produzir todas as provas possiveis e essenciais para a
elucidagio dos fatos — capazes de, em tese, levar a absolvi¢do do réu ou
confirmar a narrativa acusatéria caso produzidas — a condenacdo serd
invidvel, ndo podendo o magistrade condenar com fundamento nas provas
remanescentes. (Comunicagdo STJ, Des. Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
01/02/2022).

Neste caso, ocorreria mais uma vez a clara perda de uma chance para o adolescente.
Ressalta-se que em nenhum momento se aduz que ele ndo tenha praticado o ato infracional,
contudo, como para qualquer pessoa devem ser seguidas as regras e produzidas as provas
suficientes para garantir a correta tomada de decisio. No caso explanado, ndo houve sequer
exame de corpo de delito, de modo que uma condenacdo seria, de forma clara, um completo
abuso, ante a inefici€ncia da producfo de provas e a completa divida gerada pelos fatos.

Com base nisso, e fazendo aqui uma andlise positiva sobre o caso, € possivel afirmar
que referida decisio € um grande avanco para a formalizacio da aplicacdo da teoria da perda
de uma chance a esfera processual penal brasileira, uma vez que normalmente quando cortes
superiores adotam determinado posicionamento, os demais tribunais tendem a replica-lo cada
vez mais em suas decisdes, deixando, de certo modo, de agir com uma incerteza na aplicacio

de um instrumento, até entdo pouco difundido.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente artigo teve como objetivo fazer um estudo sobre a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance no direito processual penal brasileiro, bem como
estabelecer uma andlise com sua utilizacio na esfera civel. Pautando sempre sobre as diferencas
existentes entre as areas, mas ressaltando os pontos positivos encontrados na teoria e que podem
ser aproveitados para beneficiar aqueles que por ventura sejam submetidos a uma apreciacédo
judicial.

O primeiro capitulo juntamente com o segundo teve a intencdo de apresentar a
teoria da perda de uma chance ao leitor, explicando de fato o que € o conceito de perda de uma
chance. Em uma segunda abordagem ¢ realizado um breve estudo sobre o surgimento de
determinado conceito e sua aplicacdo em casos relevantes até a chegada ao Brasil, além de sua
importancia para o direito civil brasileiro, no que tange a reparacdo patrimonial. Por
consequéncia logica, € entdo indagado sobre a possibilidade de beneficios trazidos a esfera
processual penal com a teoria, vez que séo tratados bens juridicos ainda mais relevantes que o
patrimonio.

O terceiro capitulo, buscou por sua vez esclarecer o funcionamento do processo
penal brasileiro, desde a fase de inquérito até a fase processual, explicando ac leitor de certa
forma como referida teoria se encaixa nesta drea e sua importancia frente a atuacio das partes
no processo. Posteriormente, e ainda sobre as partes, buscou demonstrar a fragilidade do réu,
frente a capacidade probatéria do Estado, bem como a responsabilidade em promover todos os
elementos probatérios possiveis para a tomada de decisdo. Evidenciando, mais uma vez, a
relevancia da teoria na esfera processual penal.

O quarto capitulo, apds todo entendimento construido acerca da teoria da perda de
uma chance, busca demonstrar que apesar da relevincia nela contida, hd uma baixissima
incidéncia na drea processual penal, além de certa divergéncia entre tribunais, que ora ndo
reconhecem a teoria, ainda que requerida pela defesa, ora a utilizam de forma brilhante, como
mencionado o caso do Superior Tribunal de Justica, que basicamente aplicou tudo o que este
simples artigo preceitua.

Por fim, extrai-se como licdo obtida com o presente artigo, a necessidade de se
continuar fomentando a pesquisa nesta area, bem como a necessidade existente no direito penal
e processual penal de uma reestruturacéo, acompanhando a evolucio social e se adequando a
instrumentos que possam lhe favorecer, claro que sempre prezando pela democracia e

respeitando a Constituicdo da Republica. Contudo € também possivel observar que, embora
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com um inicio timido a teoria da perda de uma chance demonstrou neste intervalo de tempo
uma ascensdo na drea processual, ainda que de forma ndo uniforme, mas que deve ser cada vez

mais incentivada.
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ANEXO

Diretrizes para Autores informadas pela Revista

Orientacoes gerais:

Respeitando as normas internacionais de boas praticas de editoracio, a Atena Editora recebe os
seguintes textos para revisdo por pares:

1. Anais de congressos, simposios e encontros de pesquisa;
2. Artigos de pesquisa original;

3. Artigos de revisdo;

4. Comunicacio curta ou resumo expandido;

5. Contos;

6. Criticas literdrias;

7. Dissertacoes;

8. Monografias;

9. Preprints {(ndo submetidos a revisdo por pares);
10. Relatorios de pds-doc;

11. Teses;

12. Textos independentes;

13. Outras modalidades de TCC.

Autor correspondente:

O autor designado como correspondente € aquele que assume a responsabilidade pela
comunicacdo com a Editora durante o processo de publicacdo do texto e garante que todos os
requisitos sejam atendidos e todas as atividades concluidas. O cadastro deste autor deve estar
completo em nosso sistema, com endereco, telefone e e-mail.

Autoria:

Todos os autores devem ter participado ativamente da construcdo do texto, preferencialmente
na:
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1) Concepcéo do estudo, e/ou aquisicio de dados, e/ou andlise e interpretacéo de dados;
2) Elaboracdo do artigo ou revisio com vistas a tornar o material intelectualmente relevante;
3) Aprovacéo final do texto para submissdo.

S6 devem ser incluidos no trabalho pesquisadores envolvidos no estudo. Ndo incluir, sob
qualquer hipdtese ou pretexto, nomes que ndo tenham participado da elaboracdo do texto.

Alteracoes na autoria:

Qualquer adicio, exclusio ou reorganizacio de nomes de autores na lista de autoria deve ser
efetuada antes do texto ser submetido em nossa plataforma. Solicitaces posteriores a
submissdo deverdo vir somente do autor correspondente e acompanhada do motivo para a
alteracdo na lista de autores e confirmacio por escrito (pode ser carta digitalizada e anexada ao
e-mail edicao@ atenaeditora.com.br) de todos os autores de que eles concordam com a adicao,
remocdo ou reorganizacdo, bem como a concordincia do autor a ser adicionado, alterado ou
removido.

Consideracoes adicionais:

a. O texto foi ortograficamente e gramaticalmente corrigido?

b. Todas as referéncias mencionadas na lista de referéncias sdo citadas no texto e viceversa?
c. Todos os materiais subjacentes ao texto estdo citados e referenciados corretamente?

d. Todas as imagens, graficos e formulas e demais elementos visuais estdo em formato jpeg ou
png?

e. Todas as ilustracdes estdo no local exato no texto e ndo ao final?
f. O texto foi revisado por algum dispositivo antiplagio?

g. O texto envolve o uso de animais ou dados de seres humanos (avaliacdo de prontuérios,
entrevistas, etc.)? Em caso positive indicar o nimero do CAAE (Certificado de Apresentacdo
de Apreciacio Etica) e a data de aprovagio do CEP (Comité de Etica em Pesquisa), no item
“Metodologia”.

h. O texto estd isento de dados ou resultados fraudulentos?

i. O texto foi depositado em alguma plataforma de preprint? Em caso positivo indicar o
endereco do deposito;

j- Houve deposito dos dados aberto da pesquisa? Em caso positivo indicar o endereco do
depésito;

k. Foi reportado qualquer conflito de interesses de todos os autores?

1. Todas as fontes de financiamento foram informadas?



