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O presente trabalho realiza uma abordagem sobre o dever do Estado quanto ao
entendimento da teoria da perda de uma chance e sua aplicagio no processo penal dentro do
ordenamento juridico brasileiro. Objetivando com isso, constatar a aplicabilidade da
responsabilidade imposta pela teoria da perda de uma chance sobre a ética e enuncias do
processo penal. Questionando-se para tanto, diante das recentes discussdes sobre a teoria da
perda de uma chance no ordenamento juridico brasileiro, como os tribunais vém a
possibilidade da utilizacdo desta, em relagdo as provas e procedimentos no processo penal?
Como metodologia para a discussio da temdtica, adotou-se como base de investigacido o
método dedutivo, por maio de pesquisa bibliogréfica, do tipo descritivo, com a utilizagio de
artigos, cédigos juridicos, Constituicdo Federal, internet e de livros em si. Enfatizando os
reflexos dos estudos em legislagdes, doutrinas e jurisprudéncias. O presente trabalho
resultou num entendimento majoritirio quanto da possibilidade da teoria da perda de uma
chance no processo penal em razio dos casos apresentados, dependendo-se para tanto, que
os interessados ou membros do judicidrio entenda dos pré-requisitos essenciais para sua

caracterizacdo na seara processual penal.
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The present work takes an approach to the State's duty regarding
understanding the theory of loss of a chance and its application in the criminal process
within the Brazilian legal system. With the aim of verifying the applicability of the
responsibility imposed by the theory of loss of a chance on the perspective and statements
of the criminal process. Asking the question, how is it possible to use the theory of loss of a
chance in relation to evidence and procedures in criminal proceedings? As a methodology
for discussing the topic, the deductive method was adopted as a basis for investigation,
through bibliographical research, of a descriptive type, using articles, legal codes, the Federal
Constitution, the internet and books themselves. Emphasizing the reflections of studies on
legislation, doctrines and jurisprudence. The present work resulted in a majority
understanding of the possibility of the theory of loss of a chance in the criminal process due
to the cases presented, depending on the interested parties or members of the judiciary
understanding the essential prerequisites for their characterization in the field. criminal

procedure.

Keywords: Loss of a chance theory. Criminal proceedings. Applicability.
INTRODUCAO

A teoria pela perda de uma chance é analisada, as situagdes em que a vitima perde a
chance de alcancar um resultado, seja por um beneficio almejado que n3o se concretizou, ou
pela cessacdo de um prejuizo que veio a ocorrer em decorréncia da conduta de um terceiro.
Tais danos causados pela perda de uma chance muita das vezes pode ser irreversivel na vida
do sujeito, portanto, por ser uma corrente, nascida na Franca, difundindo-se pela Italia, até
chegar ao ordenamento juridico brasileiro, ainda estd em constante discussio e
desenvolvimento nos tribunais brasileiros, mesmo que, sua aplicacdo tem se tornado mais
frequente no dia a dia dos magistrados, difundindo-se o conceito entre os préprios juristas.

A teoria da perca de uma chance tem origem civilista (direito francés), no entanto
essa perda de uma chance, precisa ser séria e razodvel e quando a sua (im)possibilidade no
direito processual penal, ainda é um problema de aplicabilidade quanto a sua utilizagdo, pois,
nio pode o acusador se dar por satisfeito na producio da prova do e pelo Estado, sendo
assim, essa teoria pode e deve ser aplicada dentro do Direito Processual Penal Brasileiro.

Esse estudo se torna importante quando a sua relevincia para a sociedade, levando
em consideracio a preocupacdo social para a reparacio dos danos que podem se agravar
quando produzidos no Ambito das relagdes de processos privativos de liberdade, como as da

seara criminal, j4 mencionando que tais atos ilicitos podem causar danos irreversiveis da
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vida das pessoas, principalmente porque sua caracteristica principal é gerar uma reparacio
pelo dano sofrido pela oportunidade perdida.

Desse modo, tem-se como finalidade da pesquisa, apresentar a origem e a natureza
juridica dessa teoria da perda de uma chance; identificar casos de responsabilidade na qual é
aplicado pela teoria da perda de uma chance na seara civel, administrativa e criminal e
analisar a (im)possibilidade da aplicacdo da teoria da perda de uma chance no direito
processual penal brasileiro.

Em que pese a discussio acima, e para ocasionar a facilidade de entendimento sobre
a temética, distribui-se o estudo em trés momentos, sendo o primeiro serd para entender os
aspectos de origem e natureza da teoria da perda de uma chance, acrescendo j4 em sua
discussdo, os posicionamentos dos tribunais nacionais em relagio a essa teoria. O segundo,
foi apontado alguns casos juridicos reais em tramita¢do no judicidrio brasileiro, em que se
utilizou da teoria da perda de uma chance, como mecanismos de suas decisdes prolatadas.
Para entdo, em seu terceiro momento, chegar-se a discussdo mais especializada, esbocada
pela legislagdo brasileira, doutrinas e jurisprudéncias, em que ponderam a utiliza¢io da teoria
da perda de uma chance, em que se analisaram aspectos que almejam a aplicabilidade ou nio,

da teoria no 4mbito do processo penal brasileiro.

1 ORIGEM DA A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance é oriunda da Franca, segundo ela, se alguém praticar
um ato ilicito de forma negligente, e fazer com que outra pessoa perca uma oportunidade de
obter vantagem ou evitar um prejuizo, tais condutas faz com que seja indenizado pelos danos
causados, sendo na situagio o indenizado n3o o dano, mas, a oportunidade ou chance
perdida. Nesse contexto destaca que: O caso mais antigo de que se tem noticias foi no final
do século XIX, quando a Corte de Cessagio Francesa, em 17 de julho de 1989, indenizou um
demandante pela perda da chance de obter decisdo jurisdicional favordvel, em razio da
atuacio culposa do auxiliar da justica, que, por mau procedimento, obliterou todas as suas
possibilidades de lograr éxito na demanda (Noronha, 2005, p.28).

Na Franca essa teoria engloba todas as situa¢des que envolve a perda de uma chance,
na qual ampara a vitima em situagdo de dificil comprovacio de nexo causal. Essa teoria

defende que para que haja a comprovacdo da chance é necessirio que, ao se retirar a conduta
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do ofensor, o ganho esperado nio dependerd de outros fatores para ocorrer. Essa teoria tem
como base, analisar o dano na qual sua existéncia é incerta, mas, com a falta de oportunidade
(perda de uma chance) tida pela vitima, dificulta a mesma de obter algum beneficio ou
amenizar algum prejuizo. Sendo assim, para os franceses essa reparagio é equivalente de
acordo com a probabilidade do beneficio esperado. Segundo (Savi, 2006, p. 3 apud Mota, 2007,

p- 18) define quanto a Responsabilidade Civil em relagio a teoria da perda de uma chance:

Na Franga, houve dedicagio maior ao tema por parte da doutrina e da
jurisprudéncia. Em razdo dos estudos desenvolvidos naquele pais, ao invés de
admitir a indenizacdo pela perda da vantagem esperada, passou-se a defender a
existéncia de um dano diverso do resultado final, qual seja, o da perda de uma
chance. Teve inicio, entdo, o desenvolvimento de uma teoria especifica para estes
casos, que defendia a concessdo de indenizagdo pela perda da possibilidade de
conseguir uma vantagem e nio pela perda da prépria vantagem perdida. Isto ¢, fez-
se uma disting3o entre o resultado perdido e a possibilidade de consegui-lo. Foi
assim que teve inicio a teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance.

Essa teoria expandiu e ganhou espaco em outros paises como a Itélia, Estados Unidos
e no Brasil. A doutrina italiana atribuiu & perda de uma chance (perdita di una possibilita)
uma natureza dupla: no seu etiolégico consiste na determinagio de compensagio
proporcional a probabilidade da existéncia de uma relacdo causal e, na sua forma ontolégica,
a oportunidade é compensavel em si, de forma auténoma a partir do produto final. Ambas
sdo figuras distintas de dano, portanto, devem ser levadas ao conhecimento do juiz que
analisard junto ao caso concreto, utilizando-se de presuncdes, regras jurisprudenciais ou da
propria lei.

Nos Estados Unidos a teoria da perca de uma chance em primeiro momento ganha
espaco na seara médica, sendo como uma teoria de “causalidade probabilistica” na qual sé é
aplicada em casos de negligéncia médica e erros de diagndsticos. Mas essa teoria tem
expandido e ganha forca na qual é aplicada em todos os casos de causalidade questiondvel.
Mais especificamente, o Tribunal de Apelagio do 72 Circuito vem aplicando a teoria em

outros Ambitos

1.1 Natureza juridica da teoria da perda de uma chance

A teoria da perda de uma chance cada vez mais ganha forca na doutrina e nos
tribunais patrios, sendo muito discutida dentre os estudiosos do direito. Nas doutrinas
quando a natureza juridica da teoria da perda de uma chance existe duas defini¢ces que

precisam ser atualizadas: sendo uma delas que a perda de uma chance é advinda do nexo
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causal parcial, ou seja, com o resultado final, por outro lado é entendida que a mesma é um
dano auténomo. Defendendo assim que tenha a existéncia do dano e o nexo causal. Sendo
esses fundamentais para estudo de sua natureza como para a possivel indeniza¢io. Segundo
(Gondim, 2005. p. 23 apud Mota, 2007, p. 38).

A teoria da perda de uma chance, como é comumente denominada, objetiva a
indenizagdo da vitima que teve frustrado o seu objetivo. O dano em si, nio
ser4d imputado ao agente, pois poderd haver outras concausas; todavia, o
agente serd responsidvel pela chance perdida, ou seja, a certeza de ganho que
foi encerrada por sua conduta (grifo nosso).

Essa teoria da perda de uma chance busca indenizar a oportunidade perdida através
da anilise da probabilidade da ocorréncia de determinado fato caso nio houvesse a
interrupgio causada por um terceiro, como j4 foi mencionado essa indeniza¢io nio é do
dano, mas sim, da oportunidade perdida de realizar o objetivo ou evitar determinado
prejuizo. Segundo (Silva, 2007. p. 21 apud Mota, 2007 p. 42) o “nexo de causalidade é um dos
requisitos fundamentais para a acdo indenizatéria, uma vez que avalia a ligacdo de causa e
efeito entre a a¢do ou omissdo do agente e o prejuizo sofrido pela vitima”.

E considerado a perda de uma chance como um dano auténomo. Sendo a frustracio
de ndo ter atingido uma vantagem esperada. Essa perda de oportunidade é um dano
especifico na qual é independente do resultado final sendo essa vantagem esperada perdida
definitivamente. Segundo entendimento da corrente majoritiria quanto a natureza juridica

da teoria e do dano sobre o assunto, escreve (Reis, 2002, p. 110 apud Mota, 2007, p. 44):

O dano, na visio contemporainea, nio deve ser considerado como mera ofensa aos
bens econdmicos, mas, sobretudo, um processo de modificacio da realidade
material e imaterial. E necessario compreender, segundo nosso ponto de vista, que
a ofensa, quando atinge interesses da pessoa, causando alteragio da situagdo natural
em que eles se encontravam anteriormente, produz um prejuizo em face de
mencionada alteragio do estado das coisas. Nesse caso, qualquer que seja a
modificagdo ocorrida na realidade, refletird na esfera do mundo patrimonial ou
extrapatrimonial do lesionado.

Para que haja a aplica¢do dessa teoria é necesséria a presenga de alguns requisitos. O
primeiro é a conduta daquela pessoa que frustrou determinada expectativa, na qual essa
conduta deve ser sempre um ato ilicito, nessa situagio nio importa se seja ato ilicito
(intencional ou nio) que retire a oportunidade da pessoa.

Artigo 186 do Cédigo Civil: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligencia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”. O segundo é o nexo de causalidade, ele é aquilo que liga esse ato praticado
ao potencial prejuizo da pessoa, ou seja, é a relacio entre o ato e a perda da oportunidade. E
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por Gltimo a nio existéncia de certeza de sucesso, ou seja, ndo pode ter a certeza que
determinada pessoa chegaria com éxito em determinada situagio, existindo assim a chance

que ela obtenha resultado ou seja a possibilidade de ter alcancado o objetivo.

1.2 Novo paradigma solidarista da responsabilidade civil

Com as necessidades da sociedade o direito ele sofre mudancas para atender os
anseios sociais. A responsabilidade civil é um instituto juridico que tem a finalidade de
impor ao causador ou ao terceiro que causou um dano ou prejuizo a outrem a reparagio do
mesmo. Dispde o Cédigo Civil em seu artigo 927: Havera a obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

Com os avangos da sociedade quanto a forma da responsabilidade civil, ela sofre
modifica¢des, pois, a concepcio individualista vai sendo substituida pela concepcio
solidariedade sendo amparada com a finalidade de prote¢io da autonomia da vontade e
proteger a dignidade da pessoa humana. Sendo assim, com essas mudangas a solidariedade
social, portanto, promoveu profunda alteragio na prépria funcio atribuida 2
responsabilidade civil, na medida em que gradativamente se passa de uma concepgio que
visava punir e repreender condutas tidas por negligentes para uma ideia de tutela da vitima
e reparagio do dano (Schreiber, 2012, p. 222-223 apud Ruas, 2015, p. 12).

Vale destacar que essa responsabilidade para o modelo solidarista tem como base e
fundamento a Constituicdo de 1988, tem como foco a pessoa lesada, buscando todas as
possibilidades para a reparagio dos danos injustos por ela enfrentados e com essa nova forma
de responsabilizacio surgiu novas situacdes em que os danos causados sdo cabiveis de
reparacdo, como o dano i imagem, dano estético e também pode ser citado o dano da
oportunidade perdida. Quando essa reparagio é analisada sobre a ética da oportunidade

perdida defendo (Savi, 2009, p. 109 apud Rocha, 2010, p. 51):

A perda de uma chance, por sua vez, na grande maioria dos casos ser4 considerada
um dano injusto e, assim, possivel de indenizagdo. Ou seja, a modifica¢do do foco
da responsabilidade civil, para a vitima do dano injusto, decorrente da evolugdo da
responsabilidade civil, acaba por servir como mais um fundamento para a
indenizagdo desta espécie de dano.
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Portanto, o dano indenizado é o dano potencial, busca indenizar n3o a vantagem que
a pessoa teria no futuro, mas sim, é indenizar a oportunidade de se alcangar essa vantagem
patrimonial ou nio patrimonial. Nessa situaco, de indenizag¢io pela oportunidade perdida
os pressupostos necessarios sdo, a conduta e o nexo de causalidade tendo como objetivo a

oportunidade, ou seja, a chance perdida.

1.2.1 A teoria da perda de uma chance no Supremo Tribunal Federal brasileiro

O Supremo Tribunal Federal brasileiro ji reconheceu a aplicabilidade da Teoria da
Perda de uma Chance, em suas decisdes, principalmente nos casos em que é reconhecida a
responsabilidade objetiva, 4 luz do disposto do artigo 37, § 62, da Constitui¢cio da Republica.

A exemplo disso tem-se o julgado Recurso Extraordinédrio: RE n® 1292292, julgado em
09/10/2020, pelo relator Marcos Aurélio, que reconheceu a responsabilidade objetiva de um
hospital, posto que o mesmo, nio empregou todos os possiveis cuidados necessirios com
vistas a evitar o resultado de morte. Desse modo, foi entendido que estaria diante da
aludida teoria da perda de uma chance, visto que, segundo o mesmo, o dever de indenizar se
originou na perda da oportunidade de se obter uma vantagem, na hipétese, a perda de uma

chance do restabelecimento da satide da filha da recorrida.

Supremo Tribunal Federal STF - RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 1292292
PA - Ementa: DECISAO RECURSO EXTRAORDINARIO - MATERIA
FATICA - INVIABILIDADE - SEGUIMENTO - NEGATIVA. 1. O Tribunal
de Justica do Estado do Parid confirmou o entendimento do Juizo quanto 2
condenacio ao pagamento de danos morais. No extraordindrio, o recorrente aponta
violados os artigos 37, § 62, e 102, inciso III, da Constitui¢do Federal. Afirma ndo
haver prova do elemento subjetivo e do nexo de causalidade para a configuragio da
responsabilidade estatal. Sustenta nio ser objetiva a responsabilidade do Estado. 2.
A recorribilidade extraordindria é distinta daquela revelada por simples revisio do
que decidido, na maioria das vezes procedida mediante o recurso por exceléncia - a
apelacdo. Atua-se em sede excepcional i luz da moldura fitica delineada
soberanamente pela Corte de origem, considerando-se as premissas constantes do
acérddo impugnado. A jurisprudéncia sedimentada é pacifica a respeito, devendo-
se ter presente o Verbete n? 279 da Stimula deste Tribunal: Para simples reexame
de prova n3o cabe recurso extraordindrio. Eis a sintese do acérddo recorrido:
REEXAME NECESSARIO E APELACAO CIVEL EM ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. DEMORA NA TRANSFERENCIA DE PACIENTE RECEM-
NASCIDA PARA UNIDADE DE SAUDE ESPECIALIZADA.
OBITO. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
DANOS MORAIS IN RE IPSA. CONDENACAO DO RECORRENTE EM
HONORARIOS ADVOCATICIOS EM FAVOR DA DEFENSORIA
PUBLICA. DESCABIMENTO. APELO CONHECIDO E PROVIDO
PARCIALMENTE. EM REEXAME NECESSARIO, SENTENCA
MODIFICADA PARCIALMENTE. DECISAO UNANIME. 1. Em se tratando

de responsabilidade civil do Poder Piblico, o direito positivo brasileiro consagra a
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teoria do risco administrativo. O artigo37,§ 62, da Constituicio da
Republica estabelece o principio da responsabilidade civil do Estado pelos danos
que seus agentes causem a terceiros, de modo que a pessoa juridica de direito
publico responde, sempre, desde que haja a demonstracdo de nexo de causalidade
entre o ato administrativo e o prejuizo sofrido, independentemente da existéncia
de dolo ou culpa do agente, uma vez que este tltimo critério tem aplicabilidade em
casos de agdo regressiva. 2. Denota-se incontroverso nos autos, que a filha da
recorrida nasceu no dia 16/05/2008, todavia, devido ao seu nascimento prematuro,
a recém-nascida foi transferida diretamente 2 Unidade de Terapia Intensiva (UTI)
do Hospital Regional de Tucurui e que, apés 20 (vinte) dias de internagio, foi
diagnosticada com cardiopatia congénita, necessitando, assim, do Tratamento Fora
de Domicilio (TFD) para fins de realizacio de exame na capital, conforme
indicagdo médica. Entretanto, em razdo do translado n3o ter sido realizado a tempo,
a infante veio a ébito no dia 14/07/2008. 3. Desse modo, deve ser reconhecida a
responsabilidade objetiva do apelante, & luz do disposto do artigo 34,5 62,
da Constituicio da Republica, posto que nido dispensou todos os cuidados
necessarios com vistas a evitar o resultado morte, de modo que, incide, no caso, a
aludida teoria da perda de uma chance, segundo a qual o dever de indenizar se
origina da perda da oportunidade de se obter uma vantagem, na hipétese, a perda
de uma chance do restabelecimento da satide da filha da recorrida. 4. Registre-se,
por conseguinte, que ndo se trata, no caso, de responsabilidade civil pelo
falecimento da filha da apelada, eis que ndo restou demonstrado nos autos que a
auséncia relativa a liberacio do Tratamento Fora de Domicilio (TFD) foi causa
direta para a morte da paciente, mas sim por nio ter sido providenciado, a tempo,
o tratamento indicado que visava a sua recuperagdo. 5. No caso, o valor da
indenizagdo por danos morais, arbitrado em R$100.000,00 (cem mil reais) pela
instincia de origem, nio se mostra desproporcional aos danos sofridos pela apelada,
tendo em vista a morte de sua filha recém-nascida que poderia ter sido salva caso
houvesse a liberagdo a tempo do Tratamento Fora de Domicilio (TFD). Precedente
do STJ. 6. Relativamente aos juros de mora e correcio monetéria, deve-se observar
que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinirio n®
870.947, em sede de repercussdo geral, consignou que em se tratando de débitos
judiciais da Fazenda Publica, deve ser aplicado o IPCA-E como indice de corregio
monetéria, a fim de guardar consonincia com as decisdes da Corte na questido de
ordem das ADIS 4357 e 4425 e juros de mora nos moldes do artigo 12-F da Lei
n2 9.494/97 7. Nio sio devidos honorarios advocaticios em favor da Defensoria
Pdblica quando ela atua contra pessoa juridica de direito publico & qual pertenca.
Inteligéncia da stmula n? 421 do STJ. 8. Apelacio conhecida e provida
parcialmente. Em reexame necessdrio, sentenca modificada em parte. A
unanimidade. As razdes do extraordindrio partem de pressupostos féticos
estranhos A decisdo atacada, buscando-se, em tltima analise, conduzir esta Corte
ao reexame dos elementos probatérios para, com fundamento em quadro diverso,
assentar a viabilidade do recurso. 3. Nego seguimento ao extraordinirio. 4.

Publiquem. Brasilia, 9 de outubro de 2020. Ministro MARCO AURELIO Relator.

E sabido que a teoria da perda de uma chance foi originalmente desenvolvida na
histéria, especificamente, na Franca, para dar respostas aos embaracos derivados dos
complexos meios de se indenizar as pessoas, visto a minimizar a frustracio de uma
oportunidade de ganho, nas hipéteses em que ha certeza quanto ao causador do dano e
incerteza quanto a respectiva extensio. Mesmo assim, existem situa¢Ges que o Supremo

Tribunal Federal nio interpreta correlagdes, para aplicacio da teoria da perda de uma chance,
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como ocorreu na decisio do Recurso Extraordinidrio: RE 1287947 - SP - 1007906-

78.2019.8.26.0189, senio, veja-se:

Supremo Tribunal Federal STF - RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 1287947
SP  1007906-78.2019.8.26.0189 - Ementa - Decisio - DIREITO
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. PROJETO DE
LEI RELATIVO A EQUIPARACAO DE VENCIMENTOS. OMISSAO DO
ESTADO NO ENVIO AO PODER LEGISLATIVO.PERDA DE UMA
CHANCE. REPARAGCAO. INDENIZACAO PELO TEMPO DA MORA.
MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. FATOS E PROVAS. RAZOES
DISSOCIADAS. SUMULA 284/STF. RECURSO EXTRAORDINARIO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. Vistos etc. Contra o acérddo prolatado pelo
Tribunal de origem, maneja recurso extraordinario, com base no art. 102, III, da Lei
Maior, o Estado de Sdo Paulo. Aparelhado o recurso na afronta aos art. 37, X, XIII,
e 96, I, b, da Constituicio Federal. E o relatério. Decido. Preenchidos os
pressupostos extrinsecos. Da detida anilise dos fundamentos adotados pelo
Tribunal de origem, por ocasido do julgamento do apelo veiculado na instincia
ordindria, em confronto com as razdes veiculadas no extraordinério, concluo que
nada colhe o recurso. Transcrevo, no que interessa, a ementa do acérdio recorrido:
“Recurso inominado - Servidora Publica Estadual - (...) - Pretensio de envio de
projeto de lei com vistas 4 equiparagdo dos vencimentos dos cargos de Assistente
Judiciario com o de Assistente Juridico amparada na Resolugio n? 219/216 do CN]J,
art. 39, § 12, da Constituicio Federal e art. 129, § 12, da Constitui¢do Estadual -
Stmula Vinculante 37 do STF nido aplicdvel, pois n3o foi determinado o aumento
de vencimento - Omissdo do Estado no envio do projeto acarreta o direito a
indenizacdo pela aplicagdo da teoria da perda de uma chance - Valor fixado
adequadamente - Recurso improvido.” Pretende a parte recorrente a revisio do 494
julgado ao argumento de que “a r. decis3o vinculou e equiparou os vencimentos de
cargos em comissdo distintos, sem previsio em lei especifica”. Entretanto, est4 no
voto condutor do acérddo recorrido que “nio foi determinado pelo MM. Juiz o
aumento dos vencimentos da servidora e nem a equiparagio dos cargos, mas apenas
reconhecido que houve uma omissdo no envio de projeto de lei para tratar desse
assunto e que em razdo disso a autora faz jus ao recebimento de indenizagio por
conta dos prejuizos sofridos”. Aplicidvel, na espécie, o entendimento
jurisprudencial vertido na Sdmula 284/STF: “E  inadmissivel o recurso
extraordinério, quando a deficiéncia na sua fundamentagio nio permitir a exata
compreensdo da controvérsia”. Ainda que ndo se ressentisse o recurso quanto ao
pressuposto, melhor sorte ndo colheria, porquanto compreensio diversa do
entendimento adotado pelo Tribunal de origem demandaria a anélise prévia da
legislagdo infraconstitucional aplicdvel, bem como o revolvimento da moldura
fitica delineada no acérdio recorrido, o que torna obliqua e reflexa eventual ofensa,
insuscetivel, portanto, de viabilizar o conhecimento do recurso extraordindrio.
Aplicagio da Simula 279/STF. Na esteira da Simula 636/STF: “N3o cabe recurso
extraordinério por contrariedade ao principio constitucional da legalidade, quando
a sua verificagdo pressuponha rever a interpretagio dada a normas
infraconstitucionais pela decisio recorrida.” Dessarte, desatendida a exigéncia do
art. 102, 111, a, da Lei Maior, nos termos da remansosa jurisprudéncia deste egrégio
Supremo Tribunal Federal. Colho precedentes: “EMENTA: AGRAVO
INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. DIRETOR DE
SERVICO APOSENTADO. PRETENSAO DE EQUIPARACAO AO
CARGO DE DIRETOR DE DIVISAO. LEIS COMPLEMENTARES 980/2005
E 1.111/2010 DO ESTADO DE SAO PAULO. AGRAVO INTERNO QUE NAO
ATACA TODOS OS FUNDAMENTOS SUFICIENTES A MANUTENGAO
DA DECISAO AGRAVADA. SUMULA 283DO STF. INCIDENCIA.
AGRAVO INTERNO NAO CONHECIDO?” (ARE 116451-AgR, Rel. Min. Luiz
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Fux, 12 Turma, DJe 13.6.2018). “Agravo regimental em recurso extraordinirio com
agravo. 2. Direito Administrativo. 3. Servidora ptblica estadual inativa. Paridade
de vencimentos e proventos. Lei Complementar Estadual 980/2005 e 1.111/2010. 4.
Matéria infraconstitucional. Ofensa reflexa a Constitui¢do Federal. Simula 280 do
STF. Precedentes. 5. Incidéncia do tema 439 do regime da repercussio geral. 6.
Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. 7. Agravo
regimental a que se nega provimento. Verba honoriria majorada em mais 100"
(ARE 1203808-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 Turma, DJe 0g.10.2019). Por
conseguinte, nio merece seguimento o recurso extraordinério, consoante também
se denota dos fundamentos da decisdo que desafiou o recurso, aos quais me reporto
e cuja detida anélise conduz & conclusdo pela auséncia de ofensa a preceito
da Constitui¢do da Reptblica. Nego seguimento (art. 21, § 12, do RISTF). Publique-
se. Brasilia, 22 de setembro de 2020. Ministra Rosa Weber Relatora

De todo 0 modo, nio se vé tantas decisdes favordveis no Supremo Tribunal Federal,
tendo em vista nio se chegar ao ponto de sua participagio nos processos, tendo-se a maioria

ja resolvidas e reconhecidas no Superior Tribunal de Justica, conforme se vera a seguir.

1.2.2 A teoria da perda de uma chance no Superior Tribunal de Justica brasileiro

J4 mencionado no presente artigo, a teoria da perda de uma chance é nova no
ordenamento juridico brasileiro e ndo tem uma previsdo legal explicita no mesmo, mas o
Superior Tribunal Federal brasileiro em alguns jugados adotou essa teoria. Sendo um dos

casos mais emblemadticos é o caso “Show do Milhio”.

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE
PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA
DA OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa de perguntas e
respostas, pela televisio, sem viabilidade légica, uma vez que a Constituigio
Federal n3o indica percentual relativo as terras reservadas aos indios, acarreta,
como decidido pelas instincias ordinarias, a impossibilidade da prestacdo por
culpa do devedor, impondo o dever de ressarcir o participante pelo que
razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade. 2. Recurso
conhecido e, em parte, provido. (STJ - REsp: n? 788.459 BA 2005/0172410-9,
Relator: Ministtro FERNANDO GONCALVES, Data de Julgamento:
08/11/2005, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagio: D] 13/03/2006 p. 334)

Na situagio apresentada, a teoria da perda de uma chance ¢é aplicada em virtude da
pergunta ser mal formulada causando danos 4 autora no momento e fazendo com que nio
obtivesse uma resposta concreta, sendo assim tendo a perda da chance de ganhar o valor
méximo ofertado pelo programa. A Quarta Turma identificou no caso a perda da chance
real e séria de a recorrida responder corretamente a tltima pergunta do “Show do Milhio”,

na qual poderia lhe render vantagens.
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Dento da seara médica existem alguns julgados quanto a teoria da perda de uma
chance, quando h4 a negligencia do profissional da medicina, e o paciente perda a sua

oportunidade de alcancar um resultado favoréavel 4 sua sadde.

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. HOSPITAL. ATUACAO NEGLIGENTE.
OBITO. INDENIZAGAO PELA CHANCE PERDIDA. VALOR DA
INDENIZACAO. RAZOABILIDADE. SUMULA N 7/STJ. 1. Recurso
especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia do Cédigo de Processo
Civil de 1973 (Enunciados Administrativos n? 2 e 3/ST]). 2. A teoria da perda de
uma chance comporta duplo viés, ora justificando o dever de indenizar em
decorréncia da frustragio da expectativa de se obter uma vantagem ou um ganho
futuro, desde que séria e real a possibilidade de éxito (perda da chance classica),
ora amparando a pretensio ressarcitéria pela conduta omissiva que, se praticada
a contento, poderia evitar o prejuizo suportado pela vitima (perda da chance
atipica). 3. Hipétese em que a morte da paciente nio resultou do posterior
agravamento da enfermidade diagnosticada a destempo, mas de um traumatismo
crinio-encefilico resultante da queda de uma escada em sua prépria residéncia
um dia depois da dltima consulta médica realizada, ndo se podendo afirmar com
absoluta certeza que o acidente doméstico ocorreu em razdo das tonturas que ela
vinha sentindo e que a motivou a procurar auxilio médico. 4. A luz da teoria da
perda de uma chance, o liame causal a ser demonstrado é aquele existente entre
a conduta ilicita e a chance perdida, sendo desnecessdrio que esse nexo se
estabeleca diretamente com o dano final. 5. Existéncia de laudo pericial
conclusivo quanto 2 efetiva concorréncia da enfermidade extemporaneamente 496
diagnosticada para o resultado morte, tendo em vista que a baixa contagem de
plaquetas foi determinante para que nio fosse possivel estancar a hemorragia
intracraniana da paciente. 6. Atuagio negligente dos profissionais médicos que
retirou da paciente uma chance concreta e real de ter um diagnéstico correto e de
alcar as consequéncias normais que dele se poderia esperar. 7. Na
responsabilidade civil pela perda de uma chance, o valor da indenizagio nio
equivale ao prejuizo final, devendo ser obtido mediante valoragio da chance
perdida, como bem juridico autdnomo. 8. Ainda que estabelecidos os danos
morais em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) com base no sofrimento e na
angtstia do autor pela morte de sua esposa, nio se mostra desarrazoada a quantia
fixada a esse titulo, mesmo considerando que a indenizacdo deve reparar apenas
a chance perdida. 9. Recurso especial nio provido. (STJ - REsp: n? 1.677.083 SP
2017/0034594-5, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de
Julgamento: 14/11/2017, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagio: DJe

20/11/2017)

Diante da situacdo apresentada, que a atuagio negligente dos profissionais médicos
que nos primeiros contatos com o paciente verificando a gravidade da doenca e que um
simples hemograma retirou a chance de ter uma vantagem quanto ao tratamento correto,
nessa situagio apresenta uma situagio real, na qual caracteriza uma chance perdida como
o dever de indeniza-la.

Portanto, apesar de nio ter uma lei para a aplicacdo dessa teoria da perda de uma

chance é possivel verificar a importincia de sua aplicacdo nos casos analisados em que a
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mesma foi amparada pelo Superior Tribunal de Justica, com a utiliza¢do dos argumentos

adequado e a sua comprovacio de aplicagio correta da teoria.

2 CASOS MISTOS DE RESPONSABILIDADE CIVIL, ADMINISTRATIVA E
CRININAL APONTADOS NO BRASIL EM QUE EVIDENCIAM A APLICAGCAO
DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

No Brasil existe um significativo nimero de casos nos quais foram aplicados a
teoria da perda de uma chance, tanto na seara administrativa, civil e criminal. Destaca o
julgado do caso da possivel perda de uma chance na situagio em que houve o
descumprimento de contrato de coleta de células tronco embrioniria, em que os pais
contratam determinada empresa e a mesma nio compareceu e nem justificou o seu motivo
de nio comparecer para recolher as células tronco da crianga. A crianca teve a chance perdida

de no futuro fazer a utilizagdo do material em situacdes possiveis caso fosse desejado.

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE
UMACHANCE. DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO DE COLETA DE
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS DO CORDAO UMBILICAL DO
RECEM NASCIDO. NAO COMPARECIMENTO AO HOSPITAL.
LEGITIMIDADE DA CRIANCA PREJUDICADA. DANO
EXTRAPATRIMONIAL CARACTERIZADO. 1Demanda indenizatéria
movida contra empresa especializada em coleta e armazenagem de células tronco
embriondrias, em face da falha na prestagio de servigo caracterizada pela auséncia
de prepostos no momento do parto. 2.Legitimidade do recém-nascido, pois "as
criangas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus a protec3o irrestrita dos direitos da
personalidade, entre os quais se incluem o direito i integralidade mental,
assegurada a indenizacdo pelo dano moral decorrente de sua violagdo" (REsp.
1.037.759/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, TERCEIRA TURMA, julgado em
23/02/2010, D]Je 05/03/2010). 3. A teoria da perda de uma chance aplica-se quando o
evento danoso acarreta para alguém a frustragio da chance de obter um proveito
determinado ou de evitar uma perda. 4. Nio se exige a comprovagio da existéncia
do dano final, bastando prova da certeza da chance perdida, pois esta é o objeto de
reparagio. 5.Caracterizagio de dano extrapatrimonial para crianga que tem
frustrada a chance de ter suas células embrionarias colhidas e armazenadas para se
for preciso, no futuro, fazer uso em tratamento de sadde. 6.Arbitramento de
indenizagdo pelo dano extrapatrimonial sofrido pela crianga prejudicada 7.
Doutrina e jurisprudéncia acerca do tema. 8. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n2 1.291.247/R].
Recorrente: Carlos Mércio Da Costa Cortdzio Corréa e Outros. Recorrido:
Cryopraxis Criobiologia Ltda. Relator: Paulo de Tarso Sanseverino, julgado
em19.08.2014) (grifos nosso)

Outra situacdo que é tirada da pessoa a oportunidade de obter uma vantagem futura
por negligéncia de terceiros é o caso do vereador que nio é eleito devido as noticias falsas

que foram publicadas em um jornal, tendo a sua oportunidade violada de ser eleito, na
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situagdo é séria e razodvel e o dano é certo. O julgado do Superior Tribunal de Justica de

Minas Gerais relata:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. 1)
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL AFASTADA. 2) PERDA
DE CHANCE QUE GERA DEVER DE INDENIZAR. 3) CANDIDATO A
VEREADOR, SOBRE QUEM PUBLICADA NOTICIA FALSA, NAO
ELEITO POR REDUZIDA MARGEM DE VOTOS. 4) FATO DA PERDA DA
CHANCE QUE CONSTITUI MATERIA FATICA NAO REEXAMINAVEL
PELO STJ. I.- Os Embargos de Declaragdo sio corretamente rejeitados se ndo hé
omissdo, contradicdo ou obscuridade no acérdio embargado, tendo a lide sido
dirimida com a devida e suficiente fundamentagdo. II.- As Turmas que compdem
a Segunda Secdo desta Corte vém reconhecendo a possibilidade de indenizagdo pelo
beneficio cuja chance de obter a parte lesada perdeu, mas que tinha possibilidade
de ser obtida III.- Aplica-se a teoria da perda de uma chance ao caso de candidato
a Vereador que deixa de ser eleito por reduzida diferenca de oito votos apds
atingido por noticia falsa publicada por jornal, resultando, por isso, a obrigagdo de
indenizar. IV.- Tendo o Acérddo recorrido concluido, com base no firmado pelas
provas dos autos, no sentido de que era objetivamente provavel que o recorrido
seria eleito vereador da Comarca de Carangola, e que esse resultado foi frustrado
em razdo de conduta ilicita das radios recorrentes, essa conclusdo nio pode ser
revista sem o revolvimento do contetido fitico-probatério dos autos, procedimento
vedado em sede de Recurso Especial, nos termos da Stmula 7 desta Corte. V.-
Recurso Especial improvido. (STJ - REsp: n? 821.004 MG 2006/0035112-2. Relator:
Ministro SIDNEI BENETI, Data de Julgamento: 19/08/2010, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicacio: DJe 24/09/2010)

Essa teoria também ¢é aplicada no meio da advocacia, quando ocorre a negligéncia do

advogado quanto a causa do cliente, o julgado do Tribunal de Justica do Rio grande do Sul

aborda sobre a indenizagio pela perda de uma chance em uma situa¢io em que o advogado

. C A . . . T
agiu com negligéncia, na qual n3o informou ao cliente sobre o extrativo dos autos judiciais

assim como, nio foi diligente quanto a sua necesséria restauracdo:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE UMA CHANCE.
AGE COM NEGLIGENCIA O MANDATARIO QUE SABE DO
EXTRAVIO DOS AUTOS DO PROCESSO JUDICIAL E NAO
COMUNICA O FATO A SUA CLIENTE NEM TRATA DE RESTAURA-
LOS, DEVENDO INDENIZAR A MANDANTE PELA PERDA DA
CHANCE. (Apelagio Civel N2 591064837, Quinta Cimara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Ruy Rosado de Aguiar Junior, Julgado em 29/08/1991) (TJ-
RS - AC: n? 591064837 RS, Relator: Ruy Rosado de Aguiar Janior, Data de
Julgamento: 29/08/1991, Quinta Camara Civel, Data de Publicagio: Didrio da
Justica do dia).

Quanto aos erros médicos existe um caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica,

situagio em que uma pessoa estava com cincer e o médico entdo, sem consultar o paciente,

optou por um determinado tratamento, no entanto era um tratamento nio recomendivel

para aquela situagio, com isso o paciente teve a situacdo da sua doenca agravada e

consequentemente acabou falecendo.
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Nessa situagio é aplicdvel a teoria da perda de uma chance para os familiares, pois,
porventura se ele estivesse utilizado o tratamento adequado sem ter a certeza de quanto
tempo aquela pessoa viveria ou se ela viveria por mais tempo, mas havia uma probabilidade

de ela viver mais tempo utilizando seu tratamento adequado, ou seja, a chance existia.

DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDUCAO
DAS POSSIBILIDADES DE CURA. OBITO. IMPUTAGCAO DE CULPA AO
MEDICO. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE.
REDUCAO PROPORCIONAL DA INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O ST]J vem enfrentando diversas hipéteses de
responsabilidade civil pela perda de uma chance em sua versio tradicional, na qual
o agente frustra  vitima uma oportunidade de ganho. Nessas situagdes, hé certeza
quanto ao causador do dano e incerteza quanto A respectiva extensdo, o que torna
aplicdvel o critério de ponderacio caracteristico da referida teoria para a fixagdo do
montante da indenizacdo a ser fixada. Precedentes. 2. Nas hipdteses em que se
discute erro médico, a incerteza nio estd no dano experimentado, notadamente nas
situacdes em que a vitima vem a 8bito. A incerteza estd na participacio do médico
nesse resultado, 3 medida que, em principio, o dano é causado por forga da doenga,
e ndo pela falha de tratamento. 3. Conquanto seja viva a controvérsia, sobretudo no
direito francés, acerca da aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela
perda de uma chance nas situagdes de erro médico, é forgoso reconhecer sua
aplicabilidade. Basta, nesse sentido, notar que a chance, em si, pode ser considerado
um bem auténomo, cuja violagdo pode dar lugar 4 indenizagio de seu equivalente
econdémico, a exemplo do que se defende no direito americano. Prescinde-se, assim,
da dificil sustentacdo da teoria da causalidade proporcional. 4. Admitida a
indenizagdo pela chance perdida, o valor do bem deve ser calculado em uma
proporgio sobre o prejuizo final experimentado pela vitima. A chance, contudo,
jamais pode alcangar o valor do bem perdido. E necessiria uma reducdo
proporcional. 5. Recurso especial conhecido e provido em parte, para o fim de
reduzir a indenizacio fixada. (STJ - REsp: n? 1.254.141 PR. 2011/0078939-4, Relator:
Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: o04/12/2012, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicagio: DJe 20/02/2013 RDDP vol. 122 p. 161
RST]J vol. 229 p. 320).

Quanto ao da atividade empresarial existe um julgado que trata do mercado de agdes,
no qual uma pessoa entregou suas a¢des para uma consultoria de investimento para ela fazer
essa administragdo, e ficou acordado que a consultoria sé faria as movimentacdes de agdes
sempre comunicando previamente ao cliente. No entanto a consultoria realizou a venda de
acdes de uma determinada empresa sem cumprir o acordo e logo apés houve um potencial
de crescimento no valor dessas a¢des.

Nessa situagdo se no futuro o cliente tivesse vendido essas a¢des ele ganharia mais
do que ele ganhou com aquela venda precipitada, era certeza que essas agdes iam crescer no
momento da venda? Havia uma probabilidade de crescimento, sendo assim, havia a perda

de uma chance.
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RECURSO ESPECIAL. ACOES EM BOLSA DE VALORES. VENDA
PROMOVIDA SEM AUTORIZAGAO DO TITULAR.
RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE UMA CHANCE. DANO
CONSISTENTE NA IMPOSSIBILIDADE DE NEGOCIAGCAO DAS
AGCOES COM MELHOR VALOR, EM MOMENTO FUTURO.
INDENIZACAO PELA PERDA DA OPORTUNIDADE. 1. "A perda de uma
chance ¢ técnica deciséria, criada pela jurisprudéncia francesa, para superar as
insuficiéncias da responsabilidade civil diante das lesdes a interesses aleatérios.
Essa técnica trabalha com o deslocamento da reparacdo: a responsabilidade retira
sua mira da vantagem aleatdria e, naturalmente, intangivel, e elege a chance como
objeto a ser reparado” (CARNA(JBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil
pela perda de uma chance: a técnica na jurisprudéncia francesa. In: Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, n. 922, ago, 2012). 2. Na configuracio da responsabilidade pela
perda de uma chance nio se vislumbrar4d o dano efetivo mencionado, sequer se
responsabilizard o agente causador por um dano emergente, ou por eventuais lucros
cessantes, mas por algo intermediirio entre um e outro, precisamente a perda da
possibilidade de se buscar posi¢do mais vantajosa, que muito provavelmente se
alcangaria, ndo fosse o ato ilicito praticado. 3. No lugar de reparar aquilo que teria
sido (providéncia impossivel), a reparagio de chances se volta ao passado, buscando
a reposi¢do do que foi. E nesse momento pretérito que se verifica se a vitima
possuia uma chance. E essa chance, portanto, que lhe ser4 devolvida sob a forma
de reparacdo. 4. A teoria da perda de uma chance nio se presta a reparar danos
fantasiosos, ndo servindo ao acolhimento de meras expectativas, que pertencem tdo
somente ao campo do intimo desejo, cuja indenizagio é vedada pelo ordenamento
juridico, mas sim um dano concreto (perda de probabilidade). A indenizagdo serd
devida, quando constatada a privacdo real e séria de chances, quando detectado que,
sem a conduta do réu, a vitima teria obtido o resultado desejado. 5. No caso
concreto, houve venda de ac¢des sem a autorizagio do titular, configurando o ato
ilicito. O dano suportado consistiu exatamente na perda da chance de obter uma
vantagem, qual seja a venda daquelas a¢des por melhor valor. Presente, também, o
nexo de causalidade entre o ato ilicito (venda antecipada nio autorizada) e o dano
(perda da chance de venda valorizada), j4 que a venda pelo titular das agdes, em
momento futuro, por melhor preco, nio pode ocorrer justamente porque os papéis
j4 nio estavam disponiveis para serem colocados em negociagdo. 6. Recurso
especial a que se nega provimento. (STJ - REsp: n? 1.540.153 RS 2015/0082053-9,
Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 17/04/2018, T4
- QUARTA TURMA, Data de Publicacio: DJe 06/06/2018).

Diante das situa¢des apresentadas, é possivel verificar, decisdes favordveis ou nio,
tanto pelo Supremo Tribunal Federal quanto pelo Superior Tribunal de Justica quanto a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance ou seus critérios que deveriam ter sidos
observados para a sua conexio em diversas 4reas e situacdes vivenciadas na qual existe a
aplicabilidade da teoria perda de uma chance de forma séria e real. O que fomenta a ideia da
pesquisa, quanto ao ramo do Direito Processual Penal quanto a existéncia de sua
(im)possibilidade para a aplicagio dessa determinada teoria, e almejando isso, serd abordado
em tdpicos seguintes, casos que envolvem a aplicagio ou ndo da mesma na seara do Direito

Processual Penal.
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3 (IM)POSSIBILIDADE DA APLICAGCAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A teoria da perda de uma chance foi transplantada do direito civil para o direito penal,
ou seja, a possibilidade da aplicacdo dessa teoria foi através de Alexandre Morais de Rosa e
Fabiana Mambrini Rudolfo (2017) quando escreveram que em um processo democratico nio
pode o acusador se da por satisfeito na produgio da prova do e pelo Estado, eximindo-se das
demais possiveis, que estejam ao seu pleno alcance, mormente diante das tecnologias ora
disponiveis.

Assim, para além da discussdo quanto “a busca da verdade real”, e da “inversio do
dnus da prova”, é inadmissivel que o Estado deixe de produzir provas acusatérias e presuma
a culpa do acusado; torna-se possivel, assim, a aplica¢do de teoria oriunda do Direito Civil,
ainda que necessdria certa cautela quando de sua importacdo. Serd necessiria adaptacio
contextual.

No 4mbito processual penal a teoria da perda de uma chance emergente do direito
civil ela recebe um outro nome, com complemento probatério ou seja seria a teoria da perda
de uma chance probatéria, o seu préprio nome ji faz referéncia ao campo de estudo dessa
teoria no processo penal, sendo a producido de provas, com a finalidade de proteger o réu dos
processos nas quais nio tem a produgio de provas da forma como deveria ter ou seja quando
se tem a produgio a quem do que se deveria ter, na qual é o dever da acusacdo promover e
do Estado pedi, sendo assim o réu serd absorvido com esse fundamento, por ter sido violado
sua oportunidade tendo a perda de produzir provas que poderiam ser inocentado.

Alguns doutrinadores como, Jodo Carlos de Souza e Castro, Vivaldo Barbosa Santos,
Maria da Penha Lino, entre outros, defendem a ideia de que a teoria da perda de uma chance
em situagdes probatérias nio é aplicdvel ao Processo Penal brasileiro, por nio ter na
legislacdo um dispositivo que contempla essa teoria. Assim como, pelo fato de o Brasil adotar
um sistema acusatério, em que as partes envolvidas sdo fornecedoras de provas suficientes
para a fundamentacdo judicial. Entendendo que nio h4 espaco para eventuais danos,
negligencias ou até mesmo falta de a¢io por parte do acusado que poderia ter causado a perda
de uma chance.

Acreditam que, a aplicacdo dessa teoria por parte dos juizes e tribunais tem sido

ineficaz e, atualmente, é considerada inaplicdvel. Portanto, eles defendem que, de acordo
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com o Cédigo de Processo Penal brasileiro e a Constitui¢do Federal, ndo é possivel aplicar a
teoria da perda probatéria em casos concretos, j4 que n3o se encontra prevista no
ordenamento juridico.

J4 para os doutrinadores que defendem a possibilidade de aplicagio da Teoria da
Perda Probatéria no Processo Penal Brasileiro, declaram que, ela possibilita a producio de
provas quando o Estado estd limitado pelo 6nus da prova. Essa teoria dispe de mais
instrumentos para que o Estado possa utilizar para apresentar seu caso diante do principio
da inocéncia até provar o contrdrio. Assim como, sua aplicagdo protege o réu de ser
considerado responsével por ato criminoso, que nio cometeu, mas para os quais nio pode
apresentar provas suficientes para inocentar-se. Sendo assim, essa teoria garante que o réu
nio seja condenado injustamente.

Segundo Rosa e Rudolfo (2017), nas hipéteses em que o Estado se omite e deixa de
produzir provas que estavam ao seu alcance, julgando suficientes aqueles elementos que j
estdo A sua disposi¢do, o acusado perde a chance - com a ndo producido (desisténcia, nio
requerimento, inviabilidade, auséncia de producdo no momento do fato etc.) -, de que a sua
inocéncia seja afastada (ou ndo) de boa-fé. Ou seja, sua expectativa foi destruida. E ¢é
justamente no contetdo dos parénteses que reside o grande problema: como ter certeza de
que a prova que nio foi produzida n3o colocaria abaixo a tese acusatéria? Apontou-se.

Que nenhuma prova seja desprezada, ou seja nio importa de que prova se esteja
falando, pois, toda prova possivel deve ser produzida, assim como preceitua o artigo 62 do
Cédigo de Processo Penal: Logo que tiver conhecimento da prética da infracdo penal, a
autoridade policial devera: III - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento
do fato e suas circunstincias. No entanto pode acontecer que, a autoridade policial e o
Ministério Piblico produzam apenas uma parcela das provas (as que consideram suficientes
para a condenacio) e deixa de produzir outras provas possiveis. Autoridade que acusa deixe
de produzir todas as provas possiveis, pois no entender do mesmo, as provas ja produzidas
embora nio sento todas as possiveis sio suficientemente claras para comprovar a
materialidade do fato.

Caso isso ocorra e a defesa conseguir demostrar que a prova ndo produzida poderia
inocentar o réu (perda de uma chance probatéria) ndo deve haver condenagio. Segundo a 52

Turma do Superior Tribunal Federal: se a acusag¢io nio produz todas as provas possiveis e
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essenciais para elucidacio dos fatos, estd caracterizando a perda da chance probatéria, e

consequentemente, a condenagdo se mostra invidvel:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ATO INFRACIONAL ANALOGO A HOMICIDIO TENTADO. TESE DE
LEGITIMA DEFESA. AUSENCIA DE MOTIVACAO IDONEA PARA SUA
REJEICAO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS. TESTEMUNHO
INDIRETO (HEARSAY TESTIMONY) QUE NAO SERVE PARA
FUNDAMENTAR A CONDENACAO. OFENSA AO ART. 212 DO CPP.
AUSENCIA DE IDENTIFICACAO, PELA POLICIA, DAS
TESTEMUNHAS OCULARES DO DELITO, IMPOSSIBILITANDO SUA
OUVIDA EM JUIZO. FALTA TAMBEM DO EXAME DE CORPO DE
DELITO. VIOLAGAO DOS ARTS. 6, III E VII, E 158 DO CPP.
DESISTENCIA, PELO PARQUET, DA OUVIDA DE DUAS
TESTEMUNHAS IDENTIFICADAS E DA VITIMA. GRAVES OMISSOES
DA POLICIA E DO MINISTERIO PUBLICO QUE RESULTARAM NA
FALTA DE PRODUCAO DE PROVAS RELEVANTES. TEORIA DA
PERDA DA CHANCE PROBATORIA. DESCONSIDERACAO DO
DEPOIMENTO DO REPRESENTADO. EVIDENTE INJUSTICA
EPISTEMICA. AGRAVO CONHECIDO PARA DAR PROVIMENTO AO
RECURSO ESPECIAL, A FIM DE ABSOLVER O RECORRENTE. 1. O
representado foi condenado em primeira e segunda instincias pela pratica de ato
infracional anilogo a homicidio tentado. 2. Como relataram a sentenca e o acérdio,
a namorada gradvida e um amigo do recorrente foram agredidos por J F DA S A
apés este ter consumido bebida alcodlica, ao que o representado reagiu, golpeando
o agressor com um paralelepipedo. Segundo as instincias ordinarias, constatou-se
excesso na legitima defesa, com base nos depoimentos indiretos do bombeiro e da

. . A - . . 503
policial militar que atenderam a ocorréncia quando a briga j4 havia acabado. Esses
depoentes, por sua vez, relataram o que lhes foi informado por "populares",
testemunhas oculares da discussdo que n3o chegaram a ser identificadas ou ouvidas
formalmente pela policia, tampouco em juizo. 3. O testemunho indireto (hearsay
testimony) nio se reveste da seguranga necesséria para demonstrar a ocorréncia de
nenhum elemento do crime, mormente porque retira das partes a prerrogativa legal
de inquirir a testemunha ocular dos fatos (art. 212 do CPP). 4. A imprestabilidade
do testemunho indireto no presente caso é reforcada pelo fato de que a policia, em
violagdo do art. 62, III, do CPP, nem identificou as testemunhas oculares que lhes
repassaram as informacdes posteriormente relatadas pela policial militar em juizo.
Por outro lado, a vitima, a namorada do recorrente e seu amigo - todos conhecidos
da policia e do Parquet - ndo foram ouvidos em juizo, tendo o MP/AL desistido de
sua inquiri¢do. 5. Para além da falta de identificacdo e ouvida das testemunhas
oculares, a vitima nio foi submetida a exame de corpo de delito, por inércia da
autoridade policial e sem a apresentagdo de justificativa valida para tanto (na forma
do art. 167 do CPP), o que ofende os arts. 62, VII, e 158 do CPP. Perda da chance
probatéria configurada. 6. "Nas hipdteses em que o Estado se omite e deixa de
produzir provas que estavam ao seu alcance, julgando suficientes aqueles elementos
que ji estdo A sua disposi¢do, o acusado perde a chance - com a nio produgio
(desisténcia, nio requerimento, inviabilidade, auséncia de produgio no momento
do fato etc.) -, de que a sua inocéncia seja afastada (ou nio) de boa-fé. Ou seja, sua
expectativa foi destruida" (ROSA, Alexandre Morais da; RUDOLFO, Fernanda
Mambrini. A teoria da perda de uma chance probatéria aplicada ao processo penal.
Revista Brasileira de Direito, v. 13, n. 3, 2017, p. 462). 7. Mesmo sem a producio de
nenhuma prova direta sobre os fatos por parte da acusacio, a tese de legitima defesa
apresentada pelo réu foi ignorada. Evidente injustica epistémica - cometida contra
um jovem pobre, em situagio de rua, sem educacdo formal e que se tornou pai na
adolescéncia -, pela simples desconsideracio da narrativa do representado. 8.
Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial e absolver o recorrente,
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com a adogdo das seguintes teses: 8.1: o testemunho indireto (também conhecido
como testemunho de "ouvir dizer" ou hearsay testimony) ndo é apto para
comprovar a ocorréncia de nenhum elemento do crime e, por conseguinte, nio
serve para fundamentar a condenacdo do réu. Sua utilidade deve se restringir a
apenas indicar ao juizo testemunhas referidas para posterior ouvida na instrugido
processual, na forma do art. 209, § 12, do CPP. 8.2: quando a acusagio ndo produzir
todas as provas possiveis e essenciais para a elucidacdo dos fatos, capazes de, em
tese, levar 4 absolvigdo do réu ou confirmar a narrativa acusatéria caso produzidas,
a condenagdo serd invidvel, ndo podendo o magistrado condenar com fundamento
nas provas remanescentes. (STJ - AREsp: n? 1.940.381; AL 2021/0242915-6, Relator:
Ministro RIBEIRO DANTAS, Data de Julgamento: 14/12/2021, Ts - QUINTA
TURMA, Data de Publica¢io: DJe 16/12/2021)

Outra situagdo que foi possivel de aplicagio da teoria da perda de uma chance
probatéria foi julgada pelo Tribunal de Justica de Sio Paulo (TJ-SP) situagdo em que
reconheceu a sua aplicabilidade e reafirma decisdo que absolve acusado de trafico de drogas
por falta de provas. Que existindo cAmeras de vigilincia no local, a juntada da filmagem aos
autos é necesséria para aferir as reais condi¢des em que ocorreu o delito e avaliar sua autoria
ou excludentes de ilicitude. Para exemplo existe o caso julgado pelo Tribunal de Justica de
Sio Paulo (TJ-SP): Homem acusado de trifico de drogas. Negou o crime e afirmou que
imagens de cimeras de seguranca da farmicia em frente ao local dos fatos poderiam
comprovar sua inocéncia. A Defensoria Piblica de Sdo Paulo pediu a produgio da prova com
urgéncia logo apds a prisdo. Pedido foi deferido pelo Judicidrio, mas com demora no
cumprimento da diligencia. As imagens nio estavam mais disponiveis. Tendo a perda de
uma chance probatéria. Réu inocentado.

Portanto, existindo a possibilidade da producio de uma prova cabal na qual pode
gerar a inocéncia; indicar a inocéncia ou comprovar a inocéncia do réu e ela n3o foi produzida
pelo Estado, existe a perda de uma chance probatéria para o réu e a consequéncia disso é sair
a inocéncia. Essa teoria é aplicada com a finalidade do favorecimento do réu quando o Estado
deixa de produzir todas as provas possiveis e dentre as provas possiveis nio produzidas
estaria uma que nesse caso seria a definitiva para demostrar, elucidar os fatos e as
circunstincias em que eles ocorreram o crime e as suas circunstincias e que poderia

inocentar o réu.

4,METOGOLOGIA

A utilizac¢do dos métodos cientificos é de suma importincia na padronizagio de dados
e informacdes que resultam no alcance dos objetivos do pesquisador. Dessa forma, quanto
ao aspecto metodoldgico, o presente estudo se vale do método légico-dedutivo e
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hermenéutico critico, como base de investiga¢io, tendo como procedimento principal a
revisdo bibliogréfica. A finalidade da investigacio é precipuamente descritiva, pois pretende
contribuir para o debate apresentando o tema a partir de uma nova perspectiva, j4 explorada.
A revisio bibliografica foi realizada por meio do acesso as seguintes bases de dados e
materiais disponiveis e de livre acesso: Scielo, Periédicos Capes, Lexml, Biblioteca Digital
da Cimara dos Deputados, Livros, Doutrinas, Leis e Cédigos.

Para alcancar o sucesso nos objetivos preestabelecidos, foi realizada uma pesquisa
bibliografica. Para Manzo (1971, p. 32), a pesquisa bibliografica “oferece meios para definir,
resolver, ndo somente problemas j4 conhecidos, como também explorar novas 4reas onde os
problemas nio se cristalizam suficientemente”. Dessa forma, a pesquisa bibliogréfica ndo é
mera repeti¢io do que j4 foi dito ou escrito sobre certo assunto, mas propicia o exame de um

tema sobre novo enfoque ou abordagem, chegando a conclusdes inovadoras.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo buscou fazer uma abordagem da origem do instituto da teoria da
perda de uma chance e como ocorre sua (im)possibilidade de sua aplicagio dentro do
Processo Penal no Ordenamento Juridico brasileiro. Fazendo uma ligacdo do dever do
Estado com a aplicacio dessa teoria. Buscando demostrar a sua importincia dento do
processo penal mesmo sem ter uma previsio legal. Como metodologia, foi utilizado revisdes
bibliograficas, com a utilizagio principalmente de julgados em que essa teoria foi aplicada
com sucesso, assim como a utilizagdo de artigos, cédigos juridicos, Constitui¢io Federal,
internet.

A pesquisa mostra a origem da teoria da perda de uma chance que é francesa até que
chegou ao ordenamento juridico brasileiro, que apesar de nio ter uma legislagio sobre a
teoria foi apresentado situagdes das diversas 4reas do direito a sua possivel aplicabilidade.
Apresentada sua natureza juridica e os julgados pelo Supremo Tribunal Federa e pelo
Superior Tribunal Federal em caso em que essa teoria foi aplicada.

Foi constatado a aplicabilidade da responsabilidade imposta pela teoria da perda de
uma chance dentro das enuncias do Processo Penal, na mesmo essa teoria é chamada de

teoria da perda probatéria sendo que, é devido a producdo de todas as provas possiveis, caso
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nio seja analisada todas as possiveis é aplicado ao caso concreto a teoria da Perda Probatéria
no Processo Penal Brasileiro.

Diante do questionamento se é possivel a utilizagio da teoria da perda de uma chance
em relacio as provas e procedimentos no processo penal? Diante da pesquisa apresentada,
compreende-se que no direito processual penal, também é possivel a aplicagio da teoria, pois,
nenhuma prova deve ser desprezada, ou seja, ndo importa qual seja a prova o que valerd é
que toda prova possivel deve ser produzida.

O tema dessa pesquisa caracteriza de uma importincia impar para a sociedade uma
vez que esclarece dvidas e questionamentos a respeito da aplicabilidade da teoria da perda
de uma chance, uma vez que a mesma ¢é aplicada nas diversas 4reas do ramo do direito e do
cotidiano de cada pessoa. Sendo no meio familiar, criminal, empresarial, na medicina, na
advocacia dentre outras. Sendo que, pode-se aplicar essa teoria caso ocorra de forma real e

séria dessa probabilidade da chance perdida.
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