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RESUMO

A presente pesquisa visa realizar um estudo acerca da teoria da perda da chance
como afronta a garantia constitucional da prestacdo jurisdicional, abordando as
espécies de dano que essa novel teoria ocasiona no ambito processual civil patrio,
mostrando o tipo de indenizagdo cabivel a par do reconhecimento da
responsabilidade pela perda de uma oportunidade. A responsabilidade pela perda de
uma chance é tema bastante relevante, pois amplia a area de atuagdo da
responsabilidade civil, haja vista que possibilita a indenizacéo 3 vitima, independente
de ser qualificada como dano emergente, lucro cessante ou nova espécie de dano.
A escolha desse tema justifica-se como uma forma de contribuigdo aos estudiosos
do Direito Civil patrio, pois o tema ndo estd solidificado na doutrina, ¢ a
jurisprudéncia ainda o trata de forma timida. A metodologia adotada da -se através
da pesquisa bibliografica, vez que se basearam em livros, textos, assim como em
jurisprudéncias, e do emprego do método dedutivo, uma vez que parte dos aspectos
gerais da teoria da perda da chance para depois verificar a sua aplicagdo no ambito
processualistico brasileiro, buscando-se atingir o objetivo do presente trabalho.
Inicialmente, tratar-se-a da evolugéo da teoria no direito italiano, francés e norte-
americano, com enfoque ao direito brasileiro, trazendo um conceito escancarado de
perda de uma chance. A seguir, sera examinada sua natureza juridica, com
explanagdo das divergéncias encontradas pela doutrina e pela jurisprudéncia,
referentes a lucro cessante, dano emergente, dano moral e dano especifico.
Adiante, este trabalho versara sobre a possibilidade de indenizacdo pelas chances
perdidas, assim como as hipbteses de quantificacdo dessa espécie de dano. Em
continuidade, sera abordada as principais Garantias Constitucionais do processo,
apresentando sua evolucaoc, e dando uma maior énfase a garantia da prestacéo
jurisdicional. Depois, se fara uma correlagdo dos dois pontos sobreditos, abordando
a aplicacdo da novel teoria no ambito processual, se ha ocorréncia de danos
materiais, morais e processuais, e por fim, fard mencdo a indenizagio cabivel
guando da ocorréncia da perda da chance. Desta feita, verificar-se-a que a aplicagao
da teoria da perda da chance no ambito processual esta sendo aceita de maneira
uniforme, pelos tribunais patrios, desde que as chances perdidas sejam sérias e
reais.

Palavras-chave: Perda da chance. Garantias Constitucionais. Prestagdo
jurisdicional.



RESUMEN

La presente investigacion se propone a realizar un estudio a respecto de la Teoria
de la Pérdida de una Oportunidad como afrenta a la Garantia Constitucional de la
Prestacion Jurisdiccional, abordando los tipos de dafio que esa novel teoria
ocasiona en el ambito procesal civil patrio, mostrando el tipo de indemnizacion
admisible mediante el reconocimiento de la responsabilidad por la pérdida de una
oportunidad. La responsabilidad por la pérdida de una oportunidad es un tema muy
relevante, pues amplia el drea de actuacién de la responsabilidad civil, visto que
posibilita la indemnizacién a la victima independiente de ser calificada como dafio
emergente, lucro cesante o nueva especie de dafio. La eleccion de ese tema se
justifica como una manera de contribuir a los estudiosos del Derecho Civil patrio,
pues el tema no esta solidificado en la doctrina y ia jurisprudencia todavia lo trata de
manera timida. La metodologia adoptada sera realizada a través de investigacion
- bibliogréfica, basada en libros, textos y jurisprudencias, utilizando el método
deductivo una vez que él va desde los aspectos generales de la teoria de la pérdida
de una oportunidad hasta la verificacidn de su aplicacién en el Ambito procesal
brasilefio. Al principio, se tratara de la evolucién de la teoria en el Derecho ltaliano,
Francés y Estadounidense, con enfoque en el Derecho Brasilefio, trayendo un
concepto evidente de pérdida de una oportunidad. A continuacién, sera examinada
su naturaleza juridica, con explanacion de las divergencias por la doctrina y por la
jurisprudencia, referentes al lucro cesante, dafio emergente, dafic moral y dafio
especifico. Mas adelante, ese trabajo versara sobre la posibilidad de indemnizacion
por las oportunidades perdidas, como también sobre las hipdtesis de santificacion de
esa especie de dano. Luego, seran abordadas las principales Garantias
Constitucionales del proceso, presentando su evolucidn y sefalando la garantia de
la prestacion jurisdiccional. En seguida, serad hecha una correlacion de dos puntos
sobredichos, abordando la aplicacién de la novel teoria en el ambito procesal, si hay
casos de dafos materiales, morales y procesales, y, por fin, se hara mencion a la
indemnizacion admisible en lo que dice respecto al caso de la pérdida de
oportunidad. De esa manera, se ha verificado que la aplicacién de la teoria de Ia
pérdida de oportunidad en el ambito procesal sigue sendo acepta de manera
uniforme:, por los tribunales patrics, cuando las oportunidades perdidas son serias y
reales.

Palabras claves: Pérdida de oportunidad. Garantias Constitucionales. Prestacion
jurisdiccional.
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INTRODUGAO

A responsabilidade Civil pela perda de uma chance & um tema novo que a
cada dia vem recebendo mais atencdo dos estudiosos, dadas as muitas
divergéncias no campa doutrinario € os poucos julgados acerca do assunto.

O trabalho documenta o estudo feito acerca da aplicabilidade da perda da
chance e das espécies de dano que essa novel teoria abarca no ambito do processo
civil patrio, revelando o tipo de indenizagdo cabivel a par do reconhecimento da
responsabilidade pela perda de uma oportunidade.

No que diz respeito a natureza da pesquisa, vé-se que possui abordagem
qualitativa, caracterizada na possibilidade de reconhecer a complexidade do tema e
procurar meios para resolver o problema, através da analise do contexto e da
interagéo de certas variaveis.
| O métedo de abordagem € o dedutivo, posto que tem como base o usc de
premissas gerais para sustentar analises mais especificas. Neste estudo parte-se
dos aspectos gerais da teoria da perda da chance para, somente depois, verificar a
incidéncia dessa teoria no ambito processual civil.

O método juridico de interpretacao é o exegético, para a analise das
proposi¢des legais concernentes ao tema, buscando-se os reais significados das
expressdes juridicas para aplica-las ao verdadeiro alcance da lei, uma vez que neste
estudo se apresenta muita divergéncia de posicionamento.

Com relagéo ao objetivo geral, a pesquisa classifica-se como explicativa, pois
que visa aclarar a aplicagdo da teoria no dmbito processual e trabalhar com
interpretacbes dos fatos que identificam as causas e conseqiiéncias da perda da
chance quando afronta a prestag¢ao jurisdicional.

Ja no que concerne ao procedimento técnico, sera utilizada a pesquisa
bibliografica, uma vez que se parte de materiais ja publicados, tais como
proposicdes doutrinarias, artigos cientificos de especialistas conhecedores do tema,
artigos da internet e jurisprudéncia dos Tribunais de Justica do pais.

A obtencdo de dados foi feita de modo indireto, pelo levantamento de
variadas fontes documentais e no que se refere a analise dos dados, haverd suporte

conferido pela leitura critica na qual se busca a interpretagéo e reflexao acerca das
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informagbes contidas nas fontes de pesquisa, embasadas em paralelos e
comparacgées, para que se possa entender a aplicabilidade dessa teoria no contexto
processual civil e também os danos causados pela perda da oportunidade.

Com fundamenio na metodologia empregada se divide este trabatho em 3
(trés) capitulos, de forma sistematica e obedecendo uma ordem légica, para
entendimento do assunto em questao.

O primeiro capitulo tratara do estudo da teoria da perda da chance,
apresentando seu surgimento e evolugéo (inclusive no direito italiano, francés, norte-
americano e no direito brasileiro) para, em seguida, oferecer o conceito geral da
perda de uma chance. Logo depois, pormenoriza-se a sua natureza juridica, que
envolve varias posigdes (tanto dos doutrinadores e julgadores estrangeiros como
dos brasileiros) e apreciam-se as divergéncias entre dano emergente, lucro
cessante, dano moral e, ainda, dano auténomo. Neste capitulo ainda foi destinado
um tdpico para a avaliagdo da perda da chance como dano indenizavel, bem como
da quantificacao de sua reparagao.

Dando continuidade, passa-se ao segundo capitulo, que cuidara das
garantias constitucionais do processo, dando maior énfase a garantia da prestacéo
jurisdicional. Aqui tambem se ofertara o conceito de garantias constitucionais do
processo, abordando o histdrico dessas garantias e a sua génese, bem como as
principais modalidades, reservando-se um tdpico para tratar da prestacio
jurisdicional de forma mais minuciosa.

O terceiro capitulo enfatizara o tema principal deste trabalho, que é a perda
da chance como afronta a garantia constitucional da prestagao jurisdicional, com
destaque para a perda da chance e a indenizacéo cabivel e para aplica¢do dessa

teoria no ambito processual.



CAPITULO 1 DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Neste capitulo, far-se-a uma exposicdo sobre os aspectos mais importantes
dessa novel teoria e que, por iss0 mesmo, interessam ao estudo, destacando-se—ihe
0 surgimento e evolugdo, assim como sua aplicagdo no direito comparado e no
ordenamento patrio. _

Na mesma esfera, se apresentam algumas consideracdes relevantes acerca
da possibilidade de aplicacdo da teoria da perda de uma chance no ambito do
processo judicial.

A priori, bem antes de tratar éspecificamente da teoria da responsabilidade
civil pela perda de uma chance, importa tratar de sua génese e do processo
evolutivo, para uma methor compreensdo do tema, ja atravessado perante
ordenamentos juridicos alienigenas, tais como o italiano, o francés e o norte-
americano, de molde a firmar em bases sélidas o entendimento final posto acerca do

tema.

1.1A teoria italiana

A discussao acerca da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance foi objeto de estudo de Giovanni Pacchioni que langa na Htalia (em 1940) sua
obra Diritto Civile Italiano, antes mesmo da entrada em vigor do atual Codigo Civil
ltaliano. (Savi, 20086, p. 07 e 08).

O autor, tratando das formas de ressarcimento dos danos, questionava em
seu livro sobre o que ocorreria nos casos em gque se impusesse a outra pessoa a
perdé de possibilidade de lucro, haja vista os exemplos classicos da
responsabilidade civil pela perda de uma chance elencados pela doutrina francesa.

Dentre os exemplos analisados, cite-se o do jéquei que deverd montar um
cavalo de corrida a ser entregue pelo proprietario e que ndo chega, por sua culpa

exclusiva, a tempo de participar do grande prémio. Segundo este mesmo autor, em
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todas as hipdteses permanece o direito de reclamar, embora seja controversa a
existéncia de interesse juridico para ajuizar uma agéo de indenizagao, haja vista a
incerteza do danc e a constatacdo de uma possibilidade aleatdria, ndo se
configurando um valor efetivo, cerfo e presente, capaz de mensurar o dano
patrimonial.

Pacchioni discorda, enfaticamente, da corrente francesa, defensora do valor
da chance em si considerada (desde que séria e real}, pois acredita que a chance
ndo tem um valor de mercado, mas um valor social, configurando uma simples
possibilidade. Com efeito, na Italia a indenizagdo por danos estaria limitada aos
danos patrimoniais, ndo contemplando o dano moral.

Em 1965, Francesco Donato Busnelli, comentando um julgado do Tribunal de
Apelacao de Paris, manteve o posicionamento expresso por Pacchioni,
considerando a perda da chance um mero interesse de fato e, portanto, um dano
que ndo seria indenizave!, de acordo com o ordenamento juridico italiano. (Savi,
2006, p. 9 - 10). '

Para Busnelli, questao fundamental é aferir se somente as lesdes impostas a
verdadeiros direitos subjetivos da vitima integram o conceito de injustica do dano
disposto no artigo 2043 do Coédigo Civil ltaliano, ou se as lesdes a interesses
diversamente tutelados igualmente gerariam o dever de indenizar.

Adotando posicao contraria a dos autores que o precederam, Adrianc de
Cupis (em 1996) reconheceu a existéncia de um dano passivel de indenizacdo nos
mesmos casos citados por Pacchioni, sendo considerado um dos autores mais
importantes para a consolidagéo da teoria da responsabilidade civil pela perda de
uma chance no direito italiano. (Savi, 2006, p. 10 - 11).

Ao visualizar um dano independente do resultado final e, portanto, enquadrar
a chance perdida no conceito de dano emergente e nao de lucro cessante, Cupis
faculta o entendimento mais correto acerca da teoria da responsabilidade civil pela
perda de uma chance.

Apesar de reconhecer a inadmissibilidade de indenizacéo pela ocorréncia de
um dano consistente na vitoria perdida, Cupis afirma que ndoc ha como negar a
existéncia da possibilidade de vitdria, que se esvai pela ocorréncia do fato danoso.
Sendo assim, ha um dano passivel de indenizagdo relacionado & excluséo da
-possibilidade de vitdria. O grande mérito de Cupis nao € o reconhecimento do valor



13

da chance de per si considerada, mas o ato de classifica-la como uma espécie de
danc emergente. '

Savi (2008, p. 11), transcreve do texto de Cupis 0 que entende ser um divisor
de aguas posto acerca da admissibilidade da teoria da responsabilidade civil pela

perda de uma chance no direito italiano. Veja-se:

A vitoria absolutamente incerta, mas a possibilidade de vitdria, que o credor
pretendeu garantir, j& existe, talvez em reduzidas preporgdes, no momento
em gue se verifica o fato em fung&o do qual ela é excluida: de modo que se
estd em presenga ndo de um dano emergente em razdo da atual
possibilidade que restou frustrada.

~ Cupis (apud Savi, 2006, p. 11), afirma que nem todos os casos de perda de
chance ser&o indenizaveis, €omo é o caso das simptes esperancas aleatérias, uma
vez que, para esse autor, a chance de vitéria tera sempre valor menor que a vitoria
futura, o que refletira no montante da indenizagéo, e além disso, nem todos os caéos
de perda de chance serao indenizaveis.

Somente em 1976 Maurizio Bocchiola, em seu artigo “Perdita di una chance e
certezza del danno’, trouxe a compreensao adequada da problematica desta teoria,
que teve inicio com Adrianc de Cupis.

Para Savi (2006, p. 13), o maior problema apresentado na teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance foi bem posto por Bocchiola, com a
seguinte indagagéo: “Mas, se nao € possivel determinar qual teria sido o resultado
dos eventos, dos quais dependia a realizagdo da chance, pode-se falar de dano
certo, e, portanto, ressarcivel?”.

Consocante os defensores da berda de uma chance como lucro cessante a
resposta é negativa, pois que estabelecer os limites do provavel e do aleatério ndo é
tarefa facil, sendo essa dificuldade de fixagao de limites enquadradé por autores
como Pacchioni e Busnelli como caracterizagdo da chance no ambito do lucro
cessante. | ' _

Assim como Adriano de Cupis, Bocchiola afirma'que a perda de uma chance
a mais podera ser indenizada como lucro cessante, entendendo que a vitima de um
dano ocasionhadc pela perda de uma chance tem direito a uma indenizagéao, e
pughando que se deve estabelecer critérios aproximativos entre probabilidade e
normalidade, posto que as no¢des absolutas ndo sdo consideradas indispensaveis

para. o ordenamento juridico.



14

Outrossim, por ocasido da publicacao do artigo de Bocchiola a jurisprudéncia
italiana n&o. admitia, & exce¢do dos casos de alimentos, a indenizagac pelas
chances perdidas. A perda da chance configura, no mais das vezes, um dano
presente, dado que a chance se perde no mesmo instante em que se verifica o fato
danoso.

Nesse sentido Savi (2006, pag.19) cita um trecho do artigo de Bocchiola gue,
em sua opinido, reflete o principal argumento para a admissao da indenizagao pela

perda uma chance. Eis o texto:

Por outro lado, enquanto a completa realizagdo da possibilidade e
consequentemente o dano decorrente da perda de vantagem eventual néo
conseguida deva se considerar, pelas razdes ja vistas, indemonstravel em
razdo da incerteza que envolve os mesmos elementos constitutivos do
lucro, o problema da certeza vem implicitamente superado se se considerar
a chance como uma espécie de propriedade anterior do sujeito que sofre a
lesa. Neste caso, de fato, dado que o fato danoso ndo se repercute sobre
uma vantagem a conseguir, mas sobre uma entidade ja existente e
pertencente ao sujeito, nZc podem restar incertezas sobre efetiva
verificagdo de um dano.

1.2 Teoria da perda de uma chance no Direito Francés

A teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance teve inicio na
‘Franga, onde recebeu uma maior atencdo por parte da doutrina e da jurisprudéncia,
que acreditavam e defendiam a concessdo de indenizacdo pela simples perda de
uma possibilidade de se auferir vantagem e nao somente pela privagéo da propria
vantagem nao realizada, promovendo uma distingdo bastante clara entre o resultado
perdido e a possibilidade de consegui-lo. (Savi, 2006, p. 3).

Os estudiosos da época voltavam-se somente a hipotese da perda de uma
chance de cura, restringindo a aplicagdo da teoria aos casos de responsabilidade
médica. A partir de um acérddo pioneiro, que data do final do sécuio XIX, a
jurisprudéncia francesa revela-se muito mais criativa em relagdo as situacbes de

utilizacéo da teoria da perda de uma chance. (Peteffi, 2007, p. 149).
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Gragas a essa criatividade é que a doutrina francesa aplaude a utilizacao da
teoria da pefda de uma chance nas mais variadas hipéteses, desde uma
responsab'itizagéo pela perda de uma chance num jogo de azar ou uma competicdo
esportiva ate as reparagfes pela perda de uma chance quandc constituido um
prejuizo futuro. No entanto, constatou-se que a maior parte da doutrina francesa nao
reconhece a perda de uma chance na seara médica.

E relevante mostrar que a jurisprudéncia francesa nio considera as
controvérsias da doutrina, haja vista que a Corte de Cassacao, desde suas primeiras
decisbes sobre responsabilidade meédica, admitiu os casos de perda de chance
nesta senda. (Peteffi, 2007, p. 149).

Ademais, varios questionamentos sobre a teoria da responsabilidade civit pela
perda de uma chance foram estimulados, em outros paises da Europa, a partir do
‘exame dos julgados franceses e da discusséo doutrinaria ali travada. (Savi, '2006, p.-

3). Melo (2007) faz mencgéo a essa aplicagdo francesa:

A doutrina francesa, aplicada com freqUéncia pelos nossos Tribunais, fala
na perda de uma chance {perte d’'une chance), nos casos em que o ato
ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma situagdo futura methor [...].
E preciso, todavia, que se trate de uma chance real e séria, que proporcione
ac lesado efefivas condicbes pessocais de concorrer a situagéo futura
esperada.

E sobre o assunto, ainda refere Gondim {(2005) que:

Entende-se que a criagio desta teoria foi admitida pelo direito francés, em
face dos dispositivos legais presentes no Coédigo Civil deste pais. Isto
porque, ao contrario do Cédigo Civil Brasileiro, no Napolednico ndo existe
uma enumeraclo aos interesses protegidos, sendo vejamos o art. 1.382 do
Codigo Francés prevé que “gualquer fato da pessoa que causar dano a
outrem obriga esse pela culpa em razéo da qual ele ccorreu, a reparar”.

1.3 O posicionamento no direito norte-americano

A primeira aplicagdo da teoria da perda de uma chance no sistema Common

Law ocorreu em 1911, e entre os ordenamentos integranies deste sistema o
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desenvolvimento da teoria gerou uma quantidade enorme de casos envolvendo a
responsabilidade médica.

Peteffi (2006, p. 11) considera que “a importancia e a utilidade da teoria da
perda de uma chance fizeram com que o instituto penetrasse os portées da
Common Law e se fizesse fortemente presente em todos os ordenamentos
participantes desta grande familia juridica’.

| E importante ressaltar que os paises do Common Law ndo possuem uma
clausula geral de responsabilidade civil, mas, atualmente, pode-se afirmar que o
instituto da responsabilidade civil ai ja se apresenta de forma sistematica, devido a
evolug&o da doutrina, da jurisprudéncia e até mesmo pela intervencéo do legislador.

Novamente Peteffi (2007, pag. 11), em sua obra, relata um caso famoso:;

Assim, no caso Falcon V. Memorial Hospital, uma gestante adentrou o
hospital para ter um bebé & logo apds ter dado a luz acabou morrendo por
embolia pelo fluido amnidtico. A familia ajuizou demanda indenizatdria pela
morte da gestante contra 0 médico e o hospital, pois, apesar de saber que
0s pacientes que sofrem este tipo de embolia tém apenas frinta e sete por
cento {(37%) de chances de sobreviver, a negligéncia do médico
responsavel havia subtraido todas as chances da paciente de sobreviver &
referida embolia. A Suprema Corte do Estado de Michigan concedeu a
reparagio.

Em virtude do sistema federativo dos Estados Unidos da América permitir gue
os Estados-membros tenham soberania para tratar de grande parte da matéria
juridica existente, & impossivel analisar o direito norte-americano como um todo
sistematico, em face da diversidade de jurisprudéncia.

Entrementes, como bem leciona David (apud Peteffi 2007, p. 174), todas as
questdes juridicas s&o analisadas “a 'partir do postulado de uma unidade
fundamental do direito americano”. Assim, as jurisprudéncias de.todos 0s Esfados—
membros deverdo seguir um mesmo norte conceitual. |

Continua David (apud Peteffi, 2007, p.175):

[...] Se os dois acorddos séc contraditdrios e resistem a todos os esforgos
feitos para os conciliar, ndo se resolvera a sua contradicdo, admitindo nela o
indicio de uma diferenca existente entre o Comimon Law deste ou daquele
Estado; admitir-se-4, mais simplesmente — pelo menos nas facilidades,
porque 0s tribunais s30 mais reticentes — que um desses acorddos esta
bem elaborado, o outro estd mal elaborado (bad law) e a sua doutrina
devera ser repudiada futuramente, ndo s6 nos outros Estados, mas também
no préprio Estado para o qual ele representa, atualmente, o direito positivo.
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O que se pdde observar é que os julgados norte-americanos traduzem
inGtmeras controvérsias, inexistindo um caminho a ser seguido e gerando, a vista
disso, uma grande divergéncia jurisprudencial, tanto que, atualmente, a analise dos

juigados norte-americanos exige que se indique o Estado de origem.

1.4 A teoria da perda de uma chance no direito brasileiro

A priori se deve considerar que os juizes brasileiros ainda se mostram timidos
no julgamento da responsabilidade pela perda de uma chance, pois se trata de uma
teoria nova que confronta as regras da responsabilidade civil postas no ordenamento
juridico patrio, principalmente com relagéo a prova do nexo causal.

Os civilistas brasileiros ainda nao se debrugaram no estudo da teoria da perda
de uma chance, relegando-a a breves comentarios expostos nos livros que tratam
da responsabilidade civii de uma forma genérica. Outrossim, ja se nota que a
doutrina aceita a teoria, mesmo examinando-a de modo superficial.
| Alvim (apud Savi 2006, p. 36 - 38) analisa e cita os casos de perda de prazo
recursal por parte do advogado em desfavor de seu constituinte e de um participante
de concurso no qual apresentaria um animal considerado raro, concorrendo a um
grande prémio, sendo que o responsavel pelo animal, negligentemente, o deixa
morrer num acidente evitavel.

O autor reconhece gue, mesmo impossivel a producédo de prova, ha danos
diversos na perda da chance do reexame pelo tribunal e no ressarcimento ao
participante do concurso, afirmando que ha valor patrimonial na chance perdida
apenas na hipétese do segundo caso.

A proposito, Dias (apud Peteffi, 2007, p. 181), chama de bisonho um
magistrado que, tratando da responsabilidade civil do advogado, prolata voto que he
negava a responsabilidade pela falta de preparo necessario a um recurso de
apelacéo proposto em demanda trabalhista, afirmando que tal fato nao constituiria

‘dano.
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A partir dos ensinamentos trazidos pela doutrina de Sérgio Savi, Dias (apud
Peteffi, 2007, p. 182) leciona;

Confundiram-se o na debeatur e o quantum debeatur, por ma informacao
sobre 0 conceito de dano. Sem ddvida, que este deve ser certo e provado
desde logo na acdo. Mas claro, na espécie, era a perda de um direito, o de
ver @ coisa julgada na instancia superior.

Pereira e Lopes (apud Savi, 2006, p. 41), reconhecem a responsabilidade civil
pela perda de uma chance, sustentando que a chance perdida sera indenizavel,
desde que a possibilidade perdida seja real e séria. Dentre os autores que
enfrentaram o tema recentemente, destaca-se o trabalho de Kjouri Neto, que trata
detalhadamente da perda da chance na seara médica, proeduzindo licdes
fundamentais sobre as condicdes de aplicacdo da teoria da perda de uma chance,
tais como a seriedade da chance rjerdida e sua quantificagao.

-Ainda, conforme as licdes de Kjouri Neto (apud Peteffi, 2007, p. 183): "A
Chance perdida deve ser ‘séria’, ou ‘real e séria. E necessario demonstrar a
realidade do prejuizo final, que ndo pode ser evitado — prejuizo cuja quantificagéio
dependera do g'rau de probabilidade de que a chance perdida se realizaria”.

E relevante citar que Noronha (apud Peteffi, 2007, p. 183) ja analisou
profundamente a natureza juridica das chances perdidas, bem como as condigbes
de aplicacdo desta teoria, ressaltando a importancia da chance perdida ¢ da
consideracéo da alea no caso concreto, para a tomada da quantificagdo correta do
prejuizo. '

Em recente trabalho sobre o tema, Dias (Peteffi, 2007, p. 184) analisa
-situagdes em que a referida teoria é utilizada para aferigdo da responsabilidade do
advogado. De outra banda, Venosa (2006, p. 272 - 275), afirma que a perda de uma
chance & uma terceira modalidade, posicionando-se entre ¢ dano emergente e o
lucro cessante, onde esta perda devera constituir uma probabilidade concreta, a ser
observada pelo julgado.

E perceptivel que a teoria em exame (apesar da posigao diversa concernente
a sua natureza juridica) para grande parte da doutrina, reconhece-se na indenizacao

pela perda de uma chance, desde que seja séria e real.
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Hodiernamente, alguns tribunais brasileiros estao julgando e reconhecendo a
teoria da perda de uma chance no ordenamento patrio, atribuindo carater nacional
ao movimento de aceitacdo da responsabilizagéo nessa hipéteée. Os civilistas estéo
caminhando a passos largos, dada a freqiéncia de juigados desse tipo, embora a
maioria dos tribunais brasileiros ainda nao tenha estabelecido contato com a teoria.

Mesmo nao havendo aceitagdo unanime pela jurisprudéncia brasileira, sabe-
se que data de 1990 o primeiro acérdéo brasileiro a mencionar a responsabilidade
civil pela perda de uma chance, relatado pelo entdo Desembargador do Tribunai de
Justica do Rio Grande do Sul, Ruy Rosado de Aguiar Junior, que nao aplicou a
teoria ao caso concreto.

Destaque-se que a aceitagido da hipdtese de perda de uma chance na seara
juridica encontra menos resisténcia, principalmente, quando voltada a
responsabilizacéo do advogado.

Apesar das inimeras divergéncias, cumpre registrar que ja se consolida uma
teoria da perda de uma chance particularmente brasileira, com caracteristicas e
conceitos proprios e divergindo da nogao posta no direito estrangeiro.

1.5 Conceito da perda de uma chance

Quando o causador de um dano por ato ilicito interrompe um processo que
pode frazer obtencao de lucro ou o afastamento de um prejuizo a outra pessoa, a
isso se denomina perda de uma chance.

A teoria até aqui tio decantada, nos dizeres de Melo é definida como: “[...] a
probabilidade de alguém obter um lucro ou evitar um prejuizo”.

Abreu e Silva (2006, p. 39) a define como:

[...] A chance perdida consiste na privagdo de uma probabilidade, n&o
hipotética de obtengo de vantagem ou de sucesso em pretensfio séria
assegurada pelo direifo e frustrada por conduta ignébil do causador do
dano, resultando em prejuizo provado ou evidente do fato & pessoa
inocente [...].
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Pretende-se, dessa forma, indenizar a possibilidade de obtencao de um tucro
e de evitar um prejuizo, € ndo a vantagem em si, ou seja, o dano final onde a
possibilidade habilita a indenizacao.

Para Savi (2006, p.101):

A chance implica necessariamente em uma incégnita - um determinado
evento poderia se produzir (as vitérias na corrida de cavalos e na agéo
judicial, por exemplo), mas a sua ocorrdncia ndo & possivel de
demonstragdo. Um determinado fato interrompeu o curso normal dos
eventos que poderiam dar origem a uma fonte de lucro, de tal modo que
nao é mais possivel descobrir se o resultado Util esperado teria ou nao se
realizado.

Para que se pudesse melhor compreender a incidéncia do nexo de -
causalidade na responsabilidade civil, inameras teorias foram elaboradas e
enquadradas em duas correntes doutrinarias: a primeira, que engloba as
denominadas teorias classicas; e a segunda, que trata das teorias de causalidade
alternativa.

As teorias classicas conferiram um carater autdnomo as chances perdidas,
separando definitivamente o dano representado pela interrupcdo do processo
‘aleatério no qual se encontra a vitima (chance perdida) do prejuizo caracterizado
pela perda da vantagem esperada, que também se denomina danc final. A
vantagem esperada seria o beneficio que a vitima poderia auferir se oprocesso
aleatdrio fosse até o final e resultasse em algo positivo. Dentre as teorias
tradicionais estdo a da equivaléncia das condi¢bes, a da causalidade adequada ¢ a
do dano direto e imediato.

As doutrinas tradicionais da responsabilidade civil tinham como requisito
basico a necessidade da prova da conditio sine qua non, pela qual a vitima era
obrigada a se contentar com a reparacéo do dano pela perda de uma chance.

Por outro lado, juntamente com a causalidade alternativa surgiu a causalidade
parcial e, que com o intento de justificar a indenizacado pela perda de uma chance, a
doutrina passou a considera-las diversamente das classicas, uma vez que aquelas
s&o capazes de transformar os pressupostos destas sobre nexo causal.

A causalidade alternativa foi adotada porque se passou a considera-la como

uma teoria capaz de modificar os pressupostos das teorias classicas sobre nexo de
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causalidade, propugnando por uma aplicacao mais ousada do préprio requisito da
causalidade. Ensina Noronha (apud Peteffi, 2007, p. 49): |

Temos a causalidade alternativa quando existem dois ou mais fatos com
potencialidade para causar um determinado dano, mas ndo se sabe qual
deles foi o verdadeiro causador. Por exemplo, ndo se sabe se a morte de
urma pessoa ou o agravamento de sua doenca séo devidos a evolugao
natural da moléstia do que sofria, ou se a um erro médico, devidamente
comprovado.

A causalidade alternativa € muitc usada nos casos de responsabilidade em
equipe, gquando nao seja possivel encontrar o responsavel pelo dano. E aqui foi
empregada para solucionar a questao da responsabilidade da perda de uma chance.

Peteffi (2007, p. 20), com fundamento em que a causalidade alternativa corresponde

a uma presungao de causalidade em favor da vitima, afirma:

A utilizago dessa presuncado causal & defendida por Genevieve Viney em
casos de responsabilidade pela perda de uma chance na area medica,
fazendo com que os requisitos da causalidade classica sejam amenizados e
permitam, dessa maneira, a propria reparag¢o do dano final,

Segundo Peteffi (2006, p. 50) a segunda teoria da causalidade parcial foi
acolhida por Jacques Bore e John Makisi, os quais defendem que todos os casos de
pérda de uma chance estdo fundados em uma idéia de causalidade parcial,
considerando que as chances perdidas sdo o meio de quantificar o liame causal
entre a agéo do agente e o dano final (perda da vantagem esperada).

Consoante Peteffi (2006, p. 50) John Makisi afirma que a reparagéo devera
ser quantificada conforme a probabilidade de causalidade provada. Se existe oitenta
por cento (80%) de possibilidade de que a conduta do réu causou dano suportado
pela vitima, o dano sera quantificado em oitenta por cento (80%) do prejuizo total

sofrido.
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1.6 Da natureza juridica da teoria da perda de uma chance: dano emergente, lucro
cessante e dano moral

No ordenamento patrio ndo existe unanimidade quanto a natureza juridica da
perda de uma chance, subsistindo varios posicionamentos por parte da doutrina e
jurisprudéncia. Diante disso, necessario se faz, num primeiro momento, apresentar o
conceito de cada uma das espécies aptas a retratar a natureza juridica da perda da
chance.. |

Venosa (2006, p. 32) sustenta que “dano emergente, também conhecido por
dano positivo, traduz uma diminui¢éo de patriménio, uma perda por parte da vitima:
aquilo que efetivamente perdeu. Geralmente, na pratica, € o danc mais facilmente
avaliavel, [...]". Sendo assim, dano emergente € uma diminui¢2o no patriménio da
vitima, causado por um terceiro, em virtude de uma conduta ilicita.

Para Melo (2007). “dano emergente, como entendido pacificamente na
doutrina, importa numa efetiva e imediata diminuicdo do patriménio da vitima,
naquilo que ela efetivamente perdeu o que hoje esta consagrado no art. 402 do
Cadigo Civil”.

Com relagao aos lucros cessantes, Venosa (2005, p. 362) escreve:

O lucro cessante consiste naquilo que o credor razoavelmente deixou de
lucrar, O critério do razoavel € para ser examinado em cada caso concreto,
mediante a prudéncia do juiz ndo pode a indenizagBo converter-se em
enriquecimento do credor.

Melo (2007) leciona que: "Ja os lucros cessantes, na definicdo legal, séo
aquilo que a vitima razoavelmente deixou de lucrar; é a perda do lucro esperavel. E,
portanto, algo quase certo, que somente precisa ser quantificado”. Tem-se, pois, que
o lucro cessante é tudo o que a vitima deixou de lucrar por um dano sofrido. Trata-se
de um fato danoso que repercute no patriménio da vitima, ou seja, ela ndo auferiu o
gue normalmente ganharia.

Noutra vereda se atesta que o dano moral &€ aquele em que ndo ha dano
material, ou seja, ndo possui carater patrimonial. Gongalves (2007, p. 358) o define

como sendo:
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Aguele que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patriménio, e
gue ndo é a humilhacdo, o vexame, o complexo que sofre a vitima do
eveénto danoso, pois esses estados de espirito constituem o contedds, ou
melhor, a consegléncia do dano.

- Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2007, p. 55): O dano moral consiste na
Jesao de direitos cujo contetido n&o & pecuniario, nem comercialmente redutivel ao
dinheiro”. Em outras palavras, pode-se afirmar que o dano moral & aquele que
lesiona a esfera persconalissima da pessoa (seus direifos da personalidade),
_violando, por exemplo, sua infimidade, vida privada, honra e imagem, todos bens
juridicos tutelados constitucionalmente.

Como se pode verificar, o dano moral nao se frata de um mero aborrecimento,
nele ha de ocorrer realmente uma afronta a um bem da personalidade que cause
dor, vexame, humithagao & vitima.

Todo o exposto revela a intengéo de firmar qual a natureza juridica da perda
de uma chance, uma vez que ndo é manso e pacifico, entre os estudiosos do Direito
Civil, o entendimento posto acerca da perda de uma chance como espécie de dano
certo e determinado.

Ha quem a entenda como uma espécie de dano emergente, outros a
compreendem como modalidade de lucro cessante. Qutrossim, alguns visualizam a
perda de uma chance como um terceiro tipo, situado entre dano emergente e o lucro
cessante e, por fim, ha os que afirmam que a teoria refere-se exclusivamente ao
dano moral.

Sobre isso, Melo (2007) acrescenta que:

Se a perda de uma chance for enquadrada como dano emergente ou jucro
cessante, tera o auter da acdo que provar de forma inequivoca que, ndo
fosse a existéncia do ato danoso, o resultado teria se consumado, com a
obtencio da chance pretendida, que & impossivel. Ora, se a vitéria ndo
pode ser provada e confirmada, o mesmo ocorre em relagdo ao insucesso
da obtencgio do resultado esperado.

Assim, o engquadramento desse dano, ndo cabe exatamente no dano
emergenie nem nos lucros cessanias, ante a probabilidade e a ndo-certeza
de obtengio do resuliado aguardado. Entendo que se trata de uma terceira
espécie intermediaria de dano, entre o dano emergente e o lucro cessante.

De outra banda, Savi (apud Macedo, 2008, p. 35) comenta:
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Quem melhor compreendeu esta natureza juridica foi Adriano de Cupis, que
precedeu Maurizio Bocchiola, por ter conhecido a perda de uma chance
como sendo uma espécie de dano emergente. Ao considerar ¢ dano da
perda de uma chance como um dano emergente, consistente na perda da
chance da vitoria, eliminando-se as duvidas acerca da certeza do dano e da
existéncia do nexo causal entre o ato danoso do ofenser & do dano.

Aqueles que compartilham desse entendimento acreditam que essa chance ja
existia para a vitima, apresentando-se de forma séria e real no momento do ato
ilicito, e, portanto, atingindo-se a certeza do dano.

No que pertine a insercéo da perda de uma chance no conceito de lucro
cessénte, Cavalieri Fitho (apud Macedo, 2008, p. 35), escreve:

Consiste lucro cessante na perda do ganho esperavel, na frustracdo da
expectativa do lucro, na diminuicdo potencial do patriménio da vitima. Pode
decorrer ndo sé da paralisa¢o da atividade lucrativa ou produtiva da vitima,
como por exemplo, a cessagdo dos rendimentos que alguém ja vinha
obtendo da sua profissao, como também, da frustragao daquilo que era
razoavelmente esperado. A doutrina francesa, aplicada com fregiéncia
pelos nossos Tribunais fala na perda de uma chance (perte d'une chance)
nos ¢asos em que o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma
situacdo futura melhor, como progrédir na carreira artistica ou no trabalho,
arftumar um hovo emprego, deixar de ganhar uma causa pela falha do
advogado, etc. '

Por fim, hd os gue sustentam que a teoria da perda da chance detém
natureza exclusivamente moral, haja vista a extrema complexidade inserta no ato de
quantificar os danos ocasionados pela perda de uma chance, entendendo-se que se
trata de uma sub-espécie da responsabilidade extrapatrimonial. Entretanto, Savi
(2008, p. 56) conclui: '

Havera casos em que a perda da chance, além de representar um dano
material poderd, também, ser considerada um “agregador” do dano moral.
Por outro lado, havera casos em que apesar de nao ser possivel indenizar o
dano material, decorrente da perda da chance, em razéo da falta dos
requisitos necesséarios, serd possivel conceder indenizagio por danos
morais em razdo da frustrada expectativa. Frise-se mais uma vez, que o
que ndo se pode admitir € considerar o dano da perda da chance como
sando um dano exclusivamente moral.
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Como visto, ndo ha unanimidade acerca da natureza juridica da perda da
chance, tudo em face da escassez de estudos sobre o tema, que ainda dificulta uma
abordagem mais aprofundada da tematica.

1.7 A perda de uma chance como modalidade de dano indenizavel

Apesar das apontadas divergéncias acerca da natureza juridica da perda de
uma chan'c'e,' é certo que esta teoria ja tem sido aceita como modalidade de dano
indenizavel, desde que as chances perdidas possam ser consideradas séria e reais.
Destarte, a chance a ser indenizada deve mostrar-se como algo que certamente iria
ocaorrer, e cuja concretizagao nao foi possivel em face do ato danoso.

Sobre isso, Savi (2006, p. 60) é enfatico ao lecionar que:

N&o &, portanto qualquer chance perdida que pode ser levada em
considerag@o pelo ordenamento juridico para fins de indenizago. Apenas
naqueles casos em que a chance for considerada séria e real, ou seja, em
que for possivel fazer prova de uma probabilidade de no minimo
50%(cinglienta por cento) de obtencao do resultado esperado ( o éxito no
recurso, por exemplo), € que se podera falar em reparacdo da perda de
uma chance como dano material emergente.

Portanto, para a teoria geral da responsabilidade civil, meras possibilidades
subjetivas e danos simplesmente hipotéticos nao sao passiveis de indenizagao.

Ademais, é cedico que determinar a quantizagao da indenizacao pela perda
de uma chance nao é tarefa facil, uma vez, que ficard ao arbitrio do juiz, cuja
decisdo se baseara no valor (til esperado, sendo inadmissivel que, sob tal
fundamento, seja negada a eventual existéncia do dano.

Tal como exemplifica Boré (apud Peteffi, 2007, p. 134) visualize-se um
portador de doencga incuravel, que mantém a esperanga de sobreviver. Todavia,
objetivamente, ndo existe qualquer chance apreciavel de cura e, para que haja
procedéncia no pedido da vitima, a perda da chance deve representar muito mais

que uma simples esperanga subjetiva.
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E mister que se evidencie, sempre que possivel, que a chance perdida
configura mais que uma mera possibilidade. Nesse diapasao, Peteffi (2007, p. 134)
adverte:

A observacdo da seriedade e da realidade das chances perdidas é o critério
mais utilizado pelos tribunais franceses para separar 0s danos potenciais e
provaveis e, portanto, indenizaveis, de danos puramente eventuais e
hipotéticos, cuja reparacéo deve ser rechacgada.

Repise-se, por oportuno, gue esta teoria busca uma responsabilizagdo pela
perda da oportunidade de obter a vantagem ou de evitar o prejuizo, € nao a
responsabilizagao pela perda da propria vantagem.

Atente-se, pois, para o comentario de Abreu e Silva (2006, p. 39), que

escreve,

Havendo, pois, um dano causado pela perda da probabilidade de um evento
favoravel, certo, sério, ndo hipotético, em fato ja consumado por conduta
comissiva ou omissiva do agente e violadora de interesse juridicamente
protegido no direito positivo.

Como visto, sdo passiveis de indenizagio as situagdes viaveis em que haja a
perda da probabilidade de concretizagdo de um evento que fortemente seria

considerado favoravel a vitima, e nao as meras possibilidades.

1.8 Da quantificagcdo da indenizagao pela perda de uma chance

Uma oufra grande dificuidade encontrada pela doutrina e jurisprudéncia
brasileiras & referente a quantificagdo do dano provindo da responsabilidade pela
perda de uma chance. Destarte, ndo obstante reconhecerem a responsabilidade civil

‘pela perda de uma chance, alguns julgadores se confundem no momento de

quantiﬁcar o dano suportado pela vitima.
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A tarefa de quantificagéo da indenizacdo na perda da chance nao é facil, mas
o julgador ndo deve omitir-se de julgar tal pedido em face disto, uma vez que a
propria doutrina, visando auxilid-lo na correta fixagdo do valor da indenizagéo,
estabelece critérios que devem ser observados pelo aplicador e operador do Direito.

Para Bocchiola, citado por Savi (2006, p. 23), a chance seria indenizavel,
desde que representasse uma probabilidade de sucesso superior a 50%. Deve-se,
pois, avaliar que no momento da sua perda a chance tem um valor que, mesmo
sendo de dificil determinacao, é inquestionavel. Logo, o que ha de ser indenizado, é
justamente, esse valor econdémico da chance perdida e nao o resultado final que a
vitima se viu privada de realizar. (Savi, 2008, p. 83).

Dessa forma, a quantificacéo do dano devera ser feita de forma equitativa
pelo juiz, partindo-se do dano final e fazendo incidir sobre este o percentual de
probabi.lidade de obtencdo da vantagem esperada. Anota Peteffi (2007, p. 138)
sobre o tema:

[-.] pode-se afirmar que a regra fundamental a ser obedecida em casos de
responsabilidade pela perda de uma chance prescreve que a reparacio da
chance perdida sempre devera ser inferior ao valor da vantagem esperada e
definitivamente perdida pela vitima [ .. }.

Dada a impossibilidade de reparar o dano final, € que se afirma que a
'indenizag,éo pela perda de uma chance devera ser calculada em montante inferior
ao valor do beneficio almejado. A vista disso, Peteffi (2007, p. 138) ja atesta:

Isso nac quer dizer gue o dano pela perda de uma chance ndo esteja sujeito
aos principios da reparagdo integral; pelo contrario, a indenizagéo
concedida sempre repara de forma integral as chances perdidas, pois a
perda de uma chance é um dano especifico e independente em relagdo ao
dane final, que era a vantagem esperada que foi definitivamente perdida.

Ainda ndo se firmou entendimento acerca do melhor critério técnico a ser
utilizado no momento da quantificagdo do dano pela perda da chance. O que ocorre
é que o valor concedido a titulo de indenizagdo € realmente bem menor do que o
valor da vantagem esperada, caso tivesse sido concretizada.

No que concerne a essa questao, Peteffi (2007, p. 205) entende que:



28

Mesmo nos acorddos nos quais a quantificag@o do dano pela perda de uma
chance ¢ levada a cabo, ndo ha qualquer mengdo expressa & metodologia
empregada para se chegar ao valor conferido a vitima, denotando, para o
operador do direilo, a impress&o de uma quantificacdo realizada "por
sentimento”, isto &, sem qualquer critério técnico.

Cbmo se vé, 0 entendimento que impera é o de que a fixagdo da indenizagéo
toma por base o valor do dano final, incidindo sobre este o percentual de
probabilidade de obtencao da vantagem esperada.
| Utilizando-se de um conceito matematico para a quantificagdo do valor da
indenizagéo, Couturier (apud Peteffi, 2007, p. 139) ilustra com precisao o processo a
ser seguido para se chegar ao valor da indenizagéo, registrando que “a ‘fungéo
chance perdida’ é a derivada da ‘fungéo vantagem esperada’ (dano final)”.

Destaque-se que a Emenda Constitucional n®. 45 viabiliza, em determinados
casos concretos de responsabilidade civil de advogados, condena-los ao pagamento
.de‘ indenizagao consistente naquilo que seu constituinte obteria se tivesse vencido a
demanda.

A desnecessidade de producdo de prova rigorosa e clara do dano (que
apenas se funda numa demonstragdo provavel de sua ocorréncia) redunda no
parecer de que a indenizacao deve ser proporcional a possibilidade maior ou menor
de obtencado do resultado desejado. Sobre isso, Savi (2006, p. 64) menciona que:

Nem sempre a quantificacdo da indeniza¢®o pela perda de uma chance
poderd ser feita faciimente. Contudo a dificuldade de medir a extenséo do
dano jamais podera ser utlizada como fundamento para os que
eventualmente sejam contra a indenizacao das chances perdidas em nosso
ordenamento.

Bortoluzzi (apud Macedo, 2008, p.39) encerra a questao:

A perda da chance, contudo, é teoria utilizada para calcular a indenizag&o
por dano material quando ha um dano atual, porém incerto, dito “dano
hipotético”, o qual necessitara de um juizo de valor para a afericgo do
guantum devido a titulo de indenizago. O que se analisa é a potencialidade
de uma perda, ndo o que a vitima realmente perdeu (dano emergente) ou
efetivamente deixou de lucrar (lucro cessante).

Ha julgados, nos tribunais brasileiros, que concedem a indenizagdo da
perda da chance, porém, a fitule de lucro cessante, o que constitui um-
equivoco, pois, como demonstrado, aihda que sejam figuras muito
préximas, ndo sao de todo iguais.



29

Vale ressaltar, ainda, que, quando da indenizagao patrimonial sob o prisma
da perda da opaortunidade, o que se deve levar em conta para a fixagao do
guanium & a chance em si, e ndo o gue a vitima podefia ter recebido: nao
se pode tencionar cobrir o eventual beneficio perdido.

Em que pesem o0s oObices postos a quantificagdo da indenizacdo pela perda
de uma chance, ndo ha como negar o valor econdmico da chance perdida que deve
ser indenizada, desde que fundada em expectativas sérias e reais, e esse ja é um

bom comego.



CAPITULO 2 A'S GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO

No presente capitulo far-se-4 uma exposicdo sobre as garantias
constitucionais do processo, iniciando com os conceitos de garantias constitucionais
e de processo e seguindo com 0s necessarios esclarecimentos acerca do
surgimento e evolugdo das garantias e sobre as modalidades de garantias

processuais, dando maior énfase a garantia da prestacao jurisdicional do Estado.

2.1 O principio da protegao juridica e as garantias processuais e procedimentais

A protecéo juridico-judiciaria individual € extremamente importante para o
Estado de Direito. (Canotilho, 2006, p. 273). Conhecida como pilar fundamental do
Estado de Direito, realgou a importancia, da existéncia de uma protecao juridica
individual sem lacunas.

Entretanto, esta garantia j@ foi considerada um direito fundamental
meramente formal, pois a protecao dos direitos atraves do Direito exige uma prévia e
inequivoca consagragéo desses mesmos direitos. (Magno, 2005).

Do Estado de Direito infere-se a exigéncia de um procedimento justo e
adequado de acesso ao direito e de realizagdo do direito. A Constituicdo Federal,
por sua vez, contem alguns principios e normas designadas por garantias gerais dos
procedimentos e do processo, haja vista que a realizacdo do direito € determinada
pela conformacao juridica do processo e do procedimento. (Canotilho, 2008, p. 273).

O processo, na era contemporanea, persegue dois objetivos: a protecao dos
direitos individuais e a verificagdo e protecdo da ordem juridica, a servico da
comunidade regulada pelo Direito. Estes caracterizam ¢ movimento revolucionario
que se instaurou, na atualidade, contra a concepc¢éo individualista do processo e da
justica. Nesse contexto, o Estado procura se desincumbir da sua fungao jurisdicional
(poder-dever, reflexo de sua soberania) de modo que seja possivel concretizar o

bem-comum almejado pelo cidaddo no seu dia-a-dia em sociedade. Para tanto, o
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proce.SSO € o instrumento Util de que dispde, cuja utilizagido se apoia em principios,
todos atuando com o propésito de tornar eficazes os direitos e garantias
fundamentais do cidaddo. (DELGADO, 2004, p.5 - 6).

2.2 O principio da garantia da prestacao jurisdicional como imposigéo juridico-
constitucional do legislador e como fungio organizatério-material

Conforme Canotitho (2006, p. 273) esta imposicao é de particular importancia
nos aspectos processuais, pois visa dar operatividade pratica & defesa de direitos. O
principio objetiva garantir uma melhor definicdo juridico-material das relagbes entre
Estado-cidadac e particulares-particulares, e assegurar uma defesa dos direitos
segundo os meios e metodos de um processo juridicamente adequado.

A .defesa de direitos através dos tribunais representa uma deciséo
fundamental organizatéria. Nesse sentido, assevera Temer (apud Kruschewsky,
2004):

Que a preservagdo da ordem social pela inexisténcia de conflitos entre
seres personalizados € a determinagdo maxima da ordem constitucional
juridica. Por isto que, quanto antes se der solugdo a eventuais
controvérsias, maior estabifidade ganhara a ordem social. Quando o
interessado deixa de lado a via administrativa para, imediatamente, buscar
o Judiciario esfa, na verdade, buscando a sclucio definitiva do litigio € a
conseqilente pacificacio da vida social.

2.3 Garantia de protecéo juridica e de um processo judicial

Segundo esse principio, toda lesdo ou ameaca a direitc deve ser apreciada
pelo Poder Judiciario, num reforgo ao principio da efetividade dos direitos
fundamentais, pois, segundo este, os meios judiciais devem ser efetivos na
realizagao do direito posto ao seu conhecimento, proibindo a sua inexequibilidade ou

ineficacia por auséncia do Estado-juiz. Implica um controle das questdes suscitadas
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no processo, de forma a possibilitar uma decisao material do litigio feita por um juiz
em termos juridicamente vinculantes. (Canoctilho, 2006, p. 274).

Segundo os ensinamentos de Canotilho (2006, p. 274) este toépico abre
imediatamente a via para um tribunal, sendo que este no decide qual a jurisdicao
competente nem cria para o caso uma nova jurisdigéo. Isso significa que algumas
das jurisdiges existentes tém o dever de néo declinar a competéncia para apreciar

o caso necessitado de prote¢do juridica.

2.4 Criagdo de um direito subjetivo publico a prote¢do juridica e o principio da
constitucionalidade

Todo cidadao, em principio, tem assegurada uma posigao juridica subijetiva
cuja violacdo he permite exigir a protegao juridica. Isto pressupbe que, ao tado da
criacdo de processos legais aptos para garantir essa defesa, se abandone a classica
ligacdo da justiciabilidade ao direito subjetivo e se passe a incluir no espaco
subjetivo do cidadao todo o circulo de situagbes juridicamente protegidas.
(Canotilho, 2006, p. 274).

Consoante Canotilho (2006, p. 275), o principio da constitucionalidade implica
a conformacao material e formal de todos os atos com a Constituicdo. Sendo assim,
a protecdo juridica dada a quem a procura deve estar em conformidade com os

ditames da Carta Magna.

2.5 Do principio da responsabilidade do Estado e da compensagéo de prejuizos

Para a efetiva protecao juridica, se exige a consagracdo de institutos que
garantam uma compensacao pelos prejuizos derivados do ato do poder publico.
Considera-se, para tanto, a existéncia de um sistema juridico-publico da

responsabilidade do Estado com o conseqiiente dever de reparagio do prejuizo
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causados por aqueles que o representam e indenizados sacrificios especiais
imposfos a determinados'ci’déd'éos. (Canotilho, 2008, p. 275).

Por fim, o principio de acesso ao direito e garantia da tutela jurisdicional
_efetiva visa nao apenas garantir 0 acesso aos tribunais, mas sim, e principalmente,
facultar aos cidaddos a defesa de direitos e interesses legalmente protegidos
atraves de um acto da jurisdictio. (Canotilha, 2006, p.276).

2.6 Breve esbogo histérico do tema

O ideario de garantias constitucionais processuais esta intimamente ligado a
génese do devido processo legal, cuja terminologia de sentido se examina apenas
para constatar que, curiosamente, ambos os termos s&o empregados como
SindNImos. |

Data do século Xlll a origem das garantias constitucionais processuais, mais
precisamente da Magna Carta inglesa de 1215 onde o Rei Jodc Sem Terra
reconhecera em favor de seus bardes, através de uma Clausula Constitucional, algo
tido como a primeira iniciativa tomada com o objetivo de disciplinar a aplicagcao do
- processo judicial.

E valido ressaltar que a Magna Carta de 1215 estabeleceu mais além de uma
garantia processual genérica ou ampla em prol de todos os suditos do Rei, em
funcdo do prestigio que essa outorga vem acumulando ao longo dos séculos.
Outrossim, a Clausula da Outorga do Rei Jodo Sem Terra restringia essa garantia
aos barbes feudais ingleses e se limitava apenas a um processo formalizado, algo
extremamente ousado e inovador para a época, principalmente se comparado aos
costumes e praticas judiciais anteriores e até contemporaneos dessa mesma
outorga real. (Maia Fitho, 2000, p. 9).

Maia Filho (200, p. 10) reproduz o artigo 39 da carta inglesa: “Nenhum
homem livre sera capturado ou preso ou desapossado dos seus bens ou liberdade
ou de qualquer modo perseguido [...], sendo mediante julgamento legal dos seus

pares, de acordo com a Lei da Terra’.
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Com fundamento em rigorosas fontes historicas, o professor Déria (apud Maia
Filho, 2000, p. 10) refere um antecedente no proprio ordenamento inglés (Edito do
Rei Conrado I, de 1037) que ja fazia mengdo a mesma garantia, ndo sendo esta
uma novidade apenas trazida pelo Rei Jodo Sem Terra.

Apesar disso, a Magna Carta de 1215 é considerada, nos anais do Direito
Constitucional, como o primeiro fundamento do due process of law. No Reinado de
Eduardo ill, a expresséo due process of law foi substituida pela expresséo per legem
terrae, de alcance mais amplo e capaz de proteger um universo muito mais largo de
destinatarios, ultrapassando o conjunto dos barbes ingleses. (Maia Filho, 2000, p.
10). |

Ao longo do tempo o due process of law veio recebendo ampliagbes de
extrema importancia, tal como a que ocorreu no século XVII com a famosa petition of
rights, que estendeu a referida protecdo a quase todos os membros da sociedade.
Ademais, essa garantia foi incorporada pelos sistemas juridicos ocidentais de forma
diferenciada do padrao inglés, uma vez que a forma de implantagéo ocorrida na
Inglaterra ndo se reproduziria em outros lugares.

O Direito Constitucional Americano é a fonte proxima da expansdo da
garantia do due process of law para os paises do ocidente, ja que apds a incluséo
do texto na Constituicdo Americana essa garantia sé evoluiu, mediante emendas e
na jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, partindo dai para as

legislagées dos povos que se inspiraram nos padrdes juridicos daquela nacao. (Maia
Filho, 2000, p. 11).

Saldanha (apud Maia Filho, 2000, p. 12) observa que a aplicagdo dessa
garantia somente encontra espaco no Estado de Direito, compreendido como aguele
tipo de Estado em que o limite e o fundamento da acéo estatal se encontram na
ordem juridica e, na base desta, a Constituigao.

O Estado de Direito, assegurador de liberdades e garantias, € visto pela
melhor doutrina como essencialmente limitado pela ideologia liberal burguesa; sem
embargo dessa provavel restricdo, a expressdo due process of law assumiu
conotagdo genérica € mesmo universal e, segundo os ensinamentos de Maia Filho
(2000, p. 12), o sistema de liberdades e garantias somente adquire consisténcia e
efetividade, no ambito dos direitos subjetivos, quando a estrutura estatal € dotada de
um Poder Judiciario independente, obediente apenas a Constituigdo e as normas

inferiores, desde que validas em face desta.
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2.7 Conceito de garantias constitucionais e de processo

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia brasileira hodiernas apontam as
garantias constitucionais como sinénimos de direitos e principios. Apesar da
semelhanca semantica, empregando-se o termo principio com o sentido de garantia
vé-se que, na verdade, estes vocabulos possuem significados distintos.

As garantias constitucionais s&o, destarte, principios especificos e limitam o
poder, na defesa das disposices que formam o Direito reconhecido. Nesse
diapasdo, Vetoratio (2004) menciona que, para Bonavides, as ¢arantias
constitucionais podem ser postas em um conceito mais amplo, como os
‘pressupostos e bases do exercicio e tutela dos direitos fundamentais, ao tempo em
que regem, com prote¢do adequada e nos limites da Constituicdo, o funcionamento
de todas as instituicées existentes no Estado.

Entrementes, & mais apropriado ao estudo em curso fornecer conceito mais
especifico de garantia constitucional, qual seja o de garantia constitucional individual
ou garantia individual, pelo qual se reconhece aos cidadaos o direito de exigirem do
Poder Plblico a protecéo aos seus direitos e o reconhecimento e consagragéo dos
meios processuais adequados a tal finalidade, donde se lhe confere um alcance
essencialmente subjetivo.

O processo, enquanto manifestacéo do poder estatal, € uma das formas de
realizacdo da justica, uma vez que todos os atos do Estado deverdo observar as
garantias constitucionais positivadas. Destarte, para Grinover (apud Vetoratto, 2004)
a analise da Constituicdo brasileira em vigor aponta varios dispositivos a caracterizar
a tutela constitucional da agéo e do processo.

Nesse sentido, colacionam-se as observactes de Baracho (apud Barbosa,

2006}, para quem:

A relagfo existente entre Constituicho e Processo € apontada por varios
publicistas, desde que o fexto fundamental traga as linhas essenciais do
sistema processual consagrado pelo Estade. A Constituicde determina
muito dos institutos basicos do processo, dal as conclusdes que acentuam,
cada vez mais, as ligagdes enire a Constiluicdo e o Processo. A
jurisprudéncia e a doutrina preccupam-se, cada dia mais, com os dirgitos
fundamentais, dai a necessidade de medidas processuais que tenham
como finalidade tutelar a liberdade, a igualdade e a dignidade, inspirando-se
em principios de justiga individual e social.
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2.8 Modalidades de garantias constitucionais

As garantias constitucionais configuram o mais efetivo meio de protecédo ao
processo, sendo assim indispenséveis ao exercicio da jurisdicao, além de assegurar
as partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais. Cumpre salientar
que nem todos os principios do processo civil se encontram previstos
expressaménte como garantias constitucionais, e que estas ndo podem ser objeto
de limitaga@o pela legislagéo infraconstitucional.

Dentre as garantias constitucionais pode-se mencionar: a do devido processo
legal, a da imparcialidade; a do contraditorio; a da ampla defesa; da fundamentacao
das decisdes; da publicidade; da celeridade processual; do duplo grau de jurisdigéo.

Entende-se o devido processo legal como um processo que se desenvoive
razoavelmente, voltado & averiguacédo da verdade e possibilitando as as partes ter
acesso a justica deduzindo suas pretensées e defendendo-se do modo mais amplo
possivel, além de ser uma expresséo significativa do Estado de Direito, impondo ao
‘seu titular do dever de desenvolver-se sem afetar arbitrariamente os direitos
fundamentais do individuo. (Jerdnimo, 2006, p.15).

~ Nenhuma lesao ou ameaga a direito deixara de ser apreciada pelo Poder
Judiciario, devendo a lei apresentar para cada tipo de litigio uma forma de
composicao jurisdicional. Segundo os ensinamentos de Gandra (2005, p. 115 -1 16):
“é uma garantia constitucional, nao s6 do cidaddo, ndo s6 das instituicdes juridicas,
do Poder Judiciario, do Ministério Publico, da Advocacia, mas fundamentalmente da
democracia brasileira”.

A melhor doutrina, baseada nos estudos de direito comparado, ja entende o
due process of law como uma espécie de postulado, o género do qual derivam todos
os outros principios. A ConstituicAdo Federal de 1988, por sua vez, adota
expressamente a formula do direito anglo-saxdo, quando garante que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (artigo 5° inciso
LIV).

O conteldo dessa formula desdobra-se num leque de garantias especificas,
fazendo com que o processo civil considere o devido processo legél um principio

informativo, j& que abrange e incorpora todos os demais principios. Nery Junior
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{(apud Jerbnimo, 2008, p.19) afirma que “"bastaria a Constituigdo brasileira ora
vigente ter enunciado o principio do devido processo legal, e o caput e a maioria dos
incisos do artigo 5° seriam indispensaveis”.

A imparcialidade, por seu turno, é indissociavel do exercicio da jurisdicao,
sendo pressuposto para que a relagéo processual se instaure. E a garantia de um
julgamento proferide por um juiz equidistante das partes, e lhes faculta o direito de
exigir a presenga de um juiz imparcial na composicao dos litigios que sao postos a
sua apreciacdo. As garantias constitucionais dos magistrados (irredutibilidade de
-subsidios, inamovibilidade e vitaliciedade), a garantia do juiz natural e a vedagao
expressa a criacao de tribunais de excecdo estdo todos ligados a garantia da
imparcialidade.

Ja o contraditorio € considerado a garantia mais importante do processo, pois
qgue consiste na efetiva oportunidade de participacdo das partes na formagdo do
convencimento do juiz que ira proferir a sentenca. Através dessa chamada dialética
processual, solidificada na atuacéo do juiz € no contraditério deferido as partes, ha
certeza de pacificagdo social e mais justica nas decisbes.
| O contraditorio constitui-se em elemento essencial do processo € implica no
direito que tém as partes de serem ouvidas nos autos. O processo € marcado pela
bilateralidade da manifestacdo dos litigantes. Essa regra de equilibrio decorre do
denominado principic da igualdade das partes, tdo importante para o embate
processual quanto qualquer um dos demais principios orientadores do processo.

Consoante Nery Junior (apud Jerdnimo, 2006, p.22), o contraditério significa:

A necessidade de dar conhecimento da existéncia da agdo e de todos os
atos do processo as partes, como também a possibilidade de as mesmas
regras reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis e o direito que os
contendores t&m de serem ouvidos paritariamente no processo.

O contraditério, entdo, pode ser entendido como sindnimo de dialogo judicial,
correspondendo a uma verdadeira democratizagdo do processo € impedindo que o
6rgéo judicial e a aplicacdo das regras sejam vistos como mecanismos opressores e
autoritarios.

A ampla defesa, por sua vez, esta prevista na Constituicdo Federal artigo 5°,
LV que reza: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
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em geral sdo assegurados o contraditéric € a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”.

Assim, a garantia da ampla defesa possibilita as partes a utilizagéo de todos
0S Meios e recursos previstos para a defesa de seus interesses e direitos trazidos a
juizo. Durante todo o processo, portanto, as partes devem ter acesso a todos os
meios legais, processuais e materiais, para assim demonstrar em juizo todas as
suas razdes, servindo a ampla defesa também como forma de legitimagao do
processo.

Trata-se de uma garantia inerente ao Estado de Direito, pois o direifo de

defender-se é caracteristica essencial a todo Estado democratico, uma vez que a
garantia da ampla defesa significa a liberdade que o individuo possui de alegar a
existéncia de fatos e apresentar provas em defesa de seus interesses. Se
- porventura a uma das partes ndo se facultar a utilizagdo de todos os meios e
recursos legais para a defesa de seus direitos, ha o que se denomina de
cerceamento de defesa, ndo se desenvolvendo um processo justo. Por isso, a
aplicag&o do principio da ampla defesa n&o se limita a beneficiar apenas o réu,
estendendo-se também a outros sujeitos da relacdo processual, além de terceiros
juridicamente interessados. (Jerénimo, 2006, p.19 - 20).

Na prolacao de uma sentenca o juiz visa a pacificacao social, possibilitando a
parte vencida a interposicdo de recursos caso nao se conforme com a decisao
judicial. E com base nisso que a Constituicdo hodiermna exige dos 6rgéos judiciarios
‘que fundamentem todos os seus atos decisorios, ja que a garantia assegura as
partes o conhecimento das razbes do convencimento do juiz e do porqué da
conclus&o registrada em sua decisao.

A garantia da motivagcéo das decisées judiciais esta disposta no artigo 93, IX
da Constituicao Federal que preceitua: “todos os julgamentos dos érgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de
nulidade, podendo a lei, se ¢ interesse publico o exigir, limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somenfe a estes”.
Ademais, a fundamentacdo tem sido exigida até em decisdes proferidas no ambito
administrativo, sob pena de nulidade da sangéo aplicada.

Consoante Arruda (apud Jerbnimo, 2006, p. 31), fundamentar “significa dar as
razdes de fato e de direito que levaram a tomada da decisao. A fundamentagéo deve

ser substancial e ndo meramente formal’. Outrossim, ha uma exceg¢ao a essa
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garantia. os julgamentos de competéncia do Tribunal do J{ri Popular, através dos
quais o acusado € julgado por pessoas do povo, mediante repostas afirmativas ou
negativas aos quesitos formulados pelo juiz de direito, sem haver gualquer
motivagao quanto ao juizo condenatério ou absolutério. (Jerdnimo, 2006, p.32).

Consoante o artigo 5°, LX da Constituicdo Federal: “A lei s6 podera restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social 0 exigirem”. Destarte, como forma de controle da atividade jurisdicional pelas
partes e garantia de honradez do procedimento, todos os atos praticados em juizo
devern ser publicos, e o acompanhamento processual pelas partes, seus
procuradores e qualquer do povo é requisito essencial para a validade do
ordenamento processual, afastando todas as suspeitas existentes. _

Do artigo sobredito infere-se que essa garantia ndo € absoluta, vez que, em
determinados casos, dar publicidade a quem néo faga parte do processo pode gerar
prejuizos irreparaveis e, desta feita, podera haver restricdo quando o interesse social
oua defes;a\ da sociedade assim o exigir. (Jerénimo, 2006, p. 34). Vale ressaltar que
o principiogda publicidade & ferramenta de fiscalizagao da qualidade da prestacio de
servigos oferecida pelo Poder Judiciario, que devera conformar suas decisdées com o
teor dos dispositivos constitucionais. (Jerénimo, 2006, p. 35).

A garantia constitucional da razoavel duragdo do processo adveio com a
Emenda Constitucional n. 45/2004, que introduziu no artigo 5° o inciso LXXVIII, que
rezé: “A todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel
duracao do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”
Sendo assim, o principio da celeridade processuai determina gue 0s processos
devam desenvolver-se em itempo razoavel, de modo a garantir a utilidade do
resultado alcangado ao final da demanda.

Como derivagdo dos principios da inafastabilidade de acesso ao Poder
Judiciario e do devido processo legal, a nova regra constitucional representa a
preocupacao do legislador com a confusdo que pode ser feita entre celeridade e
razoavel duracido dos processos e as simples rapidez com que devem tramitar os
processos administrativos e judiciais. A pressa, aproveitando o adagio popular, pode
significar sintoma de injustica, e, para que isso ndo ocorra, & necessario que a
agilidade na tramitacéo dos procedimentos processuais néo despreze os elementos
necessériés a que se produzam decisbes justas, ainda que as vezes um pouco
demoradas. (Hélio, 2005).
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Por fim, registre-se que a doutrina diverge ao considerar se o duplo grau de
jurisdicdo tem ou nao status constitucional, haja vista a omissdo da Constituicdo
Federal de 1988, que polemiza a sua insergdo no rol das garantias constitucionais.
Ndo obstante, compreende-se o duplo grau de jurisdigdo como um principio
constitucional, uma vez que a Lei Maior garante (de forma implicita) ao IEtigahte a
possibilidade de reexame das decisées pela instancia superior, desde que atendidos
os requisitos previstos em lei. (Jerbnimo, 20086, p. 23).

Como regra, portanto, toda decisdo ou sentenca judicial estd sujeita ao
reexame feito pela segunda instancia, a ser provocado pela parte que se sentiu
prejudicada com tal decisdo, através da interposi¢c&o de um recurso ordinério ou de
‘oficio. Essa garantia visa coibir manifestacéo de abuso de poder por parte do juiz,
fato este que poderia, ao menos em tese, ocorrer se ndo estivesse a decisdo sujeita
a reexame por outro 6rgao judicidrio. Ademais, as suas decisdes poderiam estar
erradas, em virtude da falibilidade humana por vezes presente nos atos cotidianos.

2.9 A garantia constitucionai da prestagéao jurisdicionai

A interferéncia do Estado para defender os direitos dos particulares perante
oufros torna claro que, aos jurisdicionados em geral, se confere 0 uso do processo
judicial para ver dirimidos os litigios postos, e isso se concretiza na atuagdo dos
6rgaos jurisdicionais do Estado. Essa intervencéo do Estado manifesta o contetido
da garantia da prestagéo jurisdicional.

E importante destacar, a priori, a diferenga existente entre Tutela Jurisdicional
e Prestagdo Jurisdicional. Para Luis Guilherme Marinoni, por exemplo, tais
expressdes se confundem com tutela jurisdicional do direito e tutela jurisdicional,
respectivamente.

A Tutela Jurisdicional, pois, € o meio através do qual o Estado assegura a
manutengao do império da ordem juridica e da paz social nela fundada, uma vez que
todo titular de direito subjetivo lesado ou ameagado tem acesso a Justi§a para obter

do Estado a tutela adequada. Entretanto, note-se que o provimento da justica nem
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sempre correspondera a tutela jurisdicional de algum direito, ja que naoc se exige da
parte, para usar o processo e chegar a resposta jurisdicional, que ao final se mostre
o titular de um direito. Outrossim, sempre havera uma prestagdo jurisdicional, porque
uma vez exercido regularmente o direito de agdo sabe-se que o juiz ndo podera
recusar-se de pronunciar a sentenga de mérito, seja favoravel ou nao aquele que o
'exercitou. (Marinoni, 2007, p. 272).

A Prestagao Jurisdicional € exercida através da acao e, na ligao de Liebman
(apud Marinoni, 2007, p.182): "A agao e, portanto, o direito subjetivo que consiste no
poder de produzir o evento a que esta condicionado o efetivo exercicio da funcio
jurisdi-ﬁ:ional". Sendo assim, vé-se que o exercicio da agédo nao esta condicionado a
existéncia de direitos, uma vez que tanto para o autor como para o réu a agéo
configura o direito a um pronunciamento estatal que solucicne a lide, pouco
importando qual seja a solugao dada pelo juiz.

Pode-se observar, deveras, que a agao e a prestagao jurisdicional estdo
intimamente ligadas, sendo aquela o meio habil para se buscar a certeza ou a
seguran¢a suscitada pelo conflito de interesses, mediante prestacio do Estado, e
notando-se que ambas independem da efetiva existéncia do direito material em
exame.

E impossivel, pois, tratar acerca de uma sem referir-se a ouira. Nesse
sentido, Neves (2003), afirma que: “A agado traduz um direito (poder) publico
subjetivo de o individuo provocar o exercicio da atividade jurisdicional do Estado”..

A prestacao jurisdicional foi proclamada pela ONU em 10 de dezembro de
1948, na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, definindo-se em seu artigo

10 que:

Toda pessoa tem direito, em condigbdes de plena igualdade, de ser ouvida
publicamente e com equidade, por um tribunal independente e imparcial
para a determinacdo de seus direitos e obrigagbes, ou para o exame de
qualguer acusagao contra ela dirigida, em matéria penal.

A Convencdo Americana scbre Direitos Humanos (Pacto de Sao Jose da
Costa Rica), também confirma e proclama a garantia da presta¢éo jurisdicional em

seu artigo 8° que diz:
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Toda pessoa tem direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido por lei anterior, na defesa de qualquer acusacgéoc
penal contra ela formulada, cu para a determinacéc de seus direitos e
obrigagtes de ordem civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

A apreciagio do que vem a ser a prestacao jurisdicional indica a forma como
o Poder Judiciario compde os litigios, isto &, seja aplicando ¢ direito ao caso
concreto mediante o proferimento de uma sentenca de mérito; seja forgando o
devedor ao cumprimento de suas obrigagdes; ou mesmo concedendo uma garantia
processual de eficacia dos resultados obtidos nos processos de conhecimento ou de
execucao.

Ao pedir determinada tutela jurisdicional do direito, o autor espera um
provimento que, contemplando o0 mérito, o reconhecga, ou seja, a pretensao a tutela
jurisdicional ndo se satisfaz com qualquer sentenca de mérito, porém s6 com a
sentenca de procedéncia,

A prestacao jurisdicional, ac contrario, ndo se preocupa com o que a sentenca
seja ou ndo pfocedente. Nesse diapaséo, qualquer pessoa gue exerca seu direito de
acéo tem direito de exercer influéncia sobre o convencimento do juiz , mas isso nao
redunda na exigéncié de que a agéo dependa da existéncia de um direito material,
uma vez que todos_ tém garantida, constitucionalmente, a prestacéo jurisdicional,
sejam ou néo titulares do direito material reclamado. (Carvalho, 2005)

E valido repisar que quando alguém exerce seu direito de agdo, praticando
todos os atos indispensaveis a formagao do convencimento do juiz, ainda que a
sentehga seja improcedente é evidente que houve uma prestagdo jurisdicional, ndo
importando se nao se concede a tutela jurisdicional.

Segundo explicita Marinoni (2007, p.183) nac é valida a idéia de que a
prestacdo jurisdicional somente é concedida na sentenca favoravel, dai se
infirmando a concepcao de que a prestagao jurisdicional apenas é outorgada quando
a sentenca é procedente. A prestacgao jurisdicional deve ser compreendida como a
resposta da jurisdicdo ao direito de participagéo em juizo das paries.

O Desembargador Franciulli Netto (2005) afirma que a prestagdo jurisdicional
ndo esta produzindo o efeito deséjadé em decorréncia da morosidade da justiga,'
atribuindo este problema as leis de organizagdo judiciaria e a falta de uma
redefinicdc moderna do aparelho judiciario e apontando, como medida necessaria
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para maior eficiéncia da prestagao jurisdicional, a revalorizacdo dos juizes de
primeifa instancia e dos tribunais estaduais locais e regionais, mostrando deveras
que a maioria das causas deveria ser julgada, em carater definitivo, pelos tribunais
de segundo grau.

Ensina Vieira (2000):

N&o basta que o Estado, através de seus 6rgdos, preste esta jurisdicdo. E
necessario que o “munus’ judicante do Estado seja prestado com rapidez e
eficiéncia, ou seja, que 0 magistrado traga a efetividade da prestagdo
jurisdicional, dentro dos prazos estabelecidos porlei[...].

A entrega da prestacao jurisdicional, em definitivo, se d& com a sentenca, ja
que o exercicio do direito de agdo obriga o Estado a dar solugéo ao conflito. Hoje,
entende-se que tal entrega pode ocorrer de varias formas: a) declaragio de que o
demandante nao pode reclamar o direito; b) declaragéo de que a pretensao do autor
€ procedente; ¢} condenacao do reu.

| Dessa forma € que ao Poder Judiciarioc é dada a tarefa de realizar o munus
judicante a cargo do Estado. O artigo 5° XXXV da Carta Magna preceitua que
nenhuma lesdo ou ameacga a direito individual ou coletivo podera ser subtraida ao
seu exame, registrando o alcunhado direito a jurisdicdo que esta umbilicalmente
acoplado ao conflito de interesses, condigdo indispensavel e justificadora da
necessidade da prestagio da tutela jurisdicional. |
| Do exposto infere-se que a responsabilidade pela perda de uma chance pode
ser passivel de indenizagdo, uma vez que consiste num dano injusto, sendo
necessario a viabilizagdo do dever de indenizar, a demonstragdo da existéncia do
nexo de causalidade e do dano, que deve ser sério e real.

Assim, a indenizagao pela perda de uma chance parte da premissa de que os
danos passiveis de serem indenizados s&c potenciais e provaveis, ou seja,
objetivamente aferiveis, jamais se admitindo com relagdo aqueles eventuais e
hipotéticos, isto &, esperancas puramente subjetivas, pelo que se mostra de grande
relevancia a atuacio do magistrado em cada caso concreto. Dentre as hipdteses de
perda de uma chance, encontra-se, em matéria contenciosa, a atitude culposa de

um advogado que perde o prazo de recurso de apelacdo e faz com que séu cliente
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perca a chance de ver o seu direito reconhecido na instancia superior. (Jerénimo,
20086, p. 45). |

Dessa forma, a chance ou oportunidade podera ser considerada um bem
integrante do patrimbnio da vitima, uma entidade econdmica e juridicamente
valoravel, cuja perda produz um dano, na maioria das vezes atual, o qual devera ser
indenizado sempre q'ue sua existéncia seja provada, ainda que segundo um calculo
de probabilidade ou presuncgéo.



CAPITULO 3 A PERDA DA CHANCE E A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA
PRESTACAO JURISDICIONAL

Cumpre apresentar, neste capitulo, a perda da chance sob o enfoque
processual, ou seja, verificar as conéequéncias das chances perdidas no ambito do
processo judicial, fazendo uma breve exposi¢cdo sobre a perda da chance e a
indenizagao cabivel, 0s tipos de danos gerados quando a perda da chance afronta a
prestacgéo }unsdlclonal e por ultimo, a aplicabilidade dessa teorla no ambito do
Servigo prestado pelo Poder Judiciario.

3.1 Da aplicagdo da teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance no
Direito Brasileiro

E de modo ainda timido e paulatinamente que o ordenamento juridico patrio
vem reconhecendo e aplicando a teoria da perda de uma chance. Na maioria das
vezes, a teoria vem sendo aplicada cometamente quando se objetiva negar a
indenizacao pela perda de chances que n&o podem ser consideradas sérias € reais,
sendo este o requisito exigido a concessao de indenizagbes a este titulo.

Ensina Severo (apud Savi, 2006, p. 66) com muita propriedade, que:

A questdo da perda de uma chance esta inserida na esfera da certeza do
dano, visando a indenizac¢io do dano causado quanto a vitima vé frustrada,
por ato de terceiro, uma expectativa séria e provavel, no sentido de obter
um beneficic ou de evifar uma perda que a ameaca. Por isso, adverte,
invocando o ensinamento de Le Tourneau, "no que tange a indenizacéo
pela perda de uma chance & essencial que a mesma seja plausivel e n&o
aponte uma simples quimera”.

Savi (2008, p. 69), por sua vez, cita um julgado do Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul em que ha uma correta aplicacdo da teoria da responsabilidade civil
pela perda de uma chance para afastar a indenizagéo pleiteada em face da mera

possibilidade de participar de um sorteio. Veja-se:
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RESPONSABILIDADE CiVIl.. PERDA DE CHANCE DE PARTICIPAR DE
SORTEIO. PRETENSAQ INDENIZATORIA AFASTADA. A certeza quanto &
existéncia do dano, presente ou futura, exigida como requisito de sua
reparabilidade, ndo deve ser enfocada de forma absoluta, pois entre o dano
certo, indenizével sempre, e o danc eventual, ndo ressarcivel, situa-se a
denominada ‘perda de chance’, mas a preterisdo indenizatéria, pela perda
de uma chance, nasce da probabilidade de ganho na hipéltese de conduta
diversa do terceiro, n@o bastando a mera possibilidade. SENTENCA
MANTIDA. APELO DESPROVIDO (TJRS, 9% Camara Civel, Apelagdo Civel
n° 598310511, Rel. Des. Mara Larsin Chechi, julgado em 07/04/199).

Savi (2006, p. 69) igualmente transcreve o voto da Desembargadora do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Mara Larsen Chechi, que dita:

[...] Como vimos, ndo basta a possibilidade. A pretensao indenizataria, pela
perda de uma chance, nasce da probabilidade de ganho na hipotese de
conduta da ré, nao ha como reconhecer, em favor do autor, a perda de uma
chance nos moldes exigidos para merecer a proteglo do direito, nem se
cogita aqui, por obvio, de um dano direto e certo, atual ou futuro.

Como se pode observar, a teoria da perda de uma chance leva a uma estreita
ligagdo entre o certo e o incerto, o hipotético € o seguro, pois se trata de uma
situagao na qual se mede o comportamento antijuridico que interfere no curso
normal dos acontecimentos de tal forma que ndo mais se podera saber se o lesado
por si s6 alcangaria ou nac os ganhos ou se evitaria ou n&o a certa vantagem, pois
que um ato de terceiro o impede de ter a oportunidade de participar na definicao
dessas probabilidades.

Hodiernamente, a maioria dos civilistas faz uso dessa teoria, principalmente
nos casos que envolvem responsabilidade do advogado e erros médicos passiveis
de indenizagao.

Dias ( apud Macedo, 2008, p. 43) apresenta a seguinte definico:

A responsabilidade civil pela perda de urna chance tem caracteristicas hem
peculiares gue a diferem das outras situagbes. que envolvem perdas e
danos. E que, na perda de uma chance, no caso especifico da atuagdo do
advogado,nunca se sabera qual seria realmente & deciséo do Orgéo
jurisdicional que, por falha do advogado, deixar, para sempre, de examinar
a pretensdo do seu cliente.

Sobre o tema, anota Peteffi (2007, p. 135) que:
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[...] A utilizag8c da perda de uma chance é observada tanto nos danos
advindos do inadimplementc contratual, quanto naqueles gerados peios
ilicitos absolutos, assim como nas hipdteses regidas pela responsabilidade
subjetiva e pela responsabilidade objetiva.

A chance perdida, como repisado, deve mostrar-se séria e real e n3o apenas
fulcrada em suposicdes, configurando uma nova forma de se analisar os prejuizos
sofridos pela vitima,

3.2 A perda da chance e a indenizagdo cabivel

‘Como ja abordado no capitulo primeiro, a quantificacdo da indenizagdo em
virtude da responsabilidade pela perda de uma chance € um grande problema
enfrentado pelos doutrinadores estrangeiros, tal como ocorre aqui nc Brasil.

Entrementes, j4 se estabelece uma concordancia no que tange ao
indenizavel, pois o que se indeniza é a perda da possibilidade de obtengao do
resultado esperado ou de evitar um prejuizo, desde que a chance revele-se séria e
real, vez gue inconcebivel o ganho hipotético e eventual.

Ao aplicador do direito cabera, na analise de cada caso concreto, estabelecer
a diferenca entre a perda de uma chance e ¢ dano meramente incerto. Assegura'
Gondim (2005, p. 24) que:

[...] & jurisprudéncia e a doutrina que criaram a teoria da perda de uma
chance consideram ressarcivel o prejuizo resultante de uma conduta que
apesar de ndo causar um dano proptiamente dito, retirou uma oportunidade
plausivel do ofendido. o

E nesse sentido, Melo (2007) orienta que;

[...] © gue se indeniza ndo € o valor pafrimonial total da chance por si sé
considerada, como eduivocadamente se tem visto na maioria dos pedidos.
O gue se indeniza & a possibilidade de obtengio do resultado esperado; o
valor da indenizac8o deve ser fixade tomando-se como parametro o valor
total do resultado esperado e sobre este incidindo um coeficiente de
reducéo proporcional as probabilidades de obtengdc do resultado finai
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esperado [...], a indenizagdo, coerentemente, deve ser proporcional a
possibitidade maior ou menor de obtencéo do resultado almejado.

E de ver-se, pois, que quando se indeniza, toma-se como padr3o

o

4]

_potencialidade da perda e n&o a perda objetiva, limitando dessa forma
quantificacdo das chances perdidas a um valor obrigatoriamente menor do que o
valor da vantagem esperada pela vitima. _ '

Para auferir a indenizacdo cabivel, é de extrema importancia a fixagdo de
-alguns critérios para a concessio da indenizag&o, principalmente em um pais no
qual a teoria da perda de uma chance esta se desenvolvendo.

Em 2002, a Primeira Camara da Corte de Cassacao Francesa confirmou que
“a reparacdo da perda de uma chance deve ser mensurada de acordo com a chance
perdida e ndo pode ser igualada a vantagem em que teria resultado esta chance
caso ela tivesse se realizado” (Peteffi, 2007, p.138).

Observa-se, desta feita, que ao cabimento da indenizacdo é imprescindivel
que as chances perdidas mosfrem-se serias e reais e que seja reparada a perda da
possibilidade de conseguir ailguma vantagem, nao sendo passivel de indenizagdo a

propria vantagem.

3.3 Previsao legal

O ordenamento patrio ndo reconhece expressamente a responsabilidade civil
pela perda de uma chance, nao havendo, portanto, previsdo de admissibilidade e
conseqiente aplicabilidade da teoria da perda de uma chance. |

Porém, os exames dos textos e doutrinas concernentes ao assunto revelam
que n&o ha qualquer empecilho para a execugao da referida teoria, que ja se mostra
aceitavel entre os civilistas brasileiros. |

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso V, estabelece clausula geral
-de responsabilidade quando prevé que o causador do dano a outrem & obrigado a

repara-lo de modo proporcional.
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Um mandamento semelhante € encontrado nos artigos 186 e 927 do Caédigo
Civil de 2002, os quais servem de amparo para a aplicacdo dessa teoria no Brasil
por reforcarem a idéia de que o causador do dano a outrem, indiscutivelmente,
devera repara-lo na exata proporgao do agravo sofrido.

QOutrossim, o artigo 402 do citado Cédigo Civil de 2002, preceitua: "salvo as
exceches expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidos ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de
lucrar.”

Consoante Gondim (2005, p. 24):

[...] de um lado tem-se que o Cédigo Civil Brasileiro impde a certeza do
dano como pressuposto da reparagd@o, omitindo a possibilidade de
indenizagbes das “chances”, sendo que por outro lado, tem-se um dos
principios fundamentais do instituto da responsabilidade civil, qual seja o
neminem laedere, referindo-se a necessidade de indenizaglo as lesbes
sofridas por qualquer individuo,

No entendimento de Peteffi (2007, p. 215-216), o caminho que o direito
nacional segue denota a aceitacio da perda de uma chance como uma espécie de
dano certo, uma vez que no ordenamento brasileiro nic se encontra qualquer
dispositivo que possa tornar-se impedimento para a aplicagdo da teoria da perda de
uma chance. Acredita-se que as propostas sobre a quantificagdo do dano, bem
como as diferenciagbes em relagao a modalidade de responsabilidade pela criagao
de riscos, estdo em total conformidade com o direito pdsitivo e poderao enriquecer o
modelo juridico nacional da teoria da perda de uma chance.

Martins-Costa (apud Peteffi, 2007, p. 214), versando acerca da teoria da
perda de uma chance e relacionando-a ao critério da certeza do prejuizo éofrido pela
vitima, escolheu o artigo 403 do Cédigo Civil para fundamentar seu posicionamento,
escrevendo: “Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos
s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes, Por efeito dela direto e
~ imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.

Afirma Peteffi (2007, p. 215), ainda sobre o tema, que:

O principal fator de aceitacdo da teoria da perda de uma chance esta
caracterizado na nova maneira de considerar as probabilidades. [..]
Atuaimente, uma simples chance possui valor pecuniario, assim como a
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perda desta mesma chance pode acarretar prejuizo patrimonial. Nesse
sentido o avangar da tecnologia possibilitou um refinamento crescente nos
métodos de avaliagéo e quantificacdo de evidéncias esiatisticas.

Savi (2006, p. 90) tratando da perda da chance como uma subespécie de
dano emergente, afirma que o artigo 402, primeira parte do Cadigo Civil da respaldo
a indenizagao pela perda da chance, ja que o dispositivo esta se referindo, conforme
pacifico entendimento doutrinario e jurisprudencial, ao que ele efetivamente deixou
de lucrar (danos emergentes). _

Consoante se percebe, ndo ha nenhum empecitho ao reconhecimento da
indenizagdo pela perda de uma chance no ordenamento brasileiro. Porém, a
fundamentagéo legal para seu enquadramento estd condicionada as diversas
posi¢des dos aplicadores do direito, em razdo da imaturidade doé estudos sobre a

teoria.

3.4 Dano moral, dano material € dano processual

Para que incida a responsabilidade civil € imprescindivel, como se sabe, que

ocorra o dano. Eis a definigdo dada por Alvim (apud Gongalves, 2006, p. 545):

Dano em sentido amplo, vemn a ser a lesdo de qualquer bem juridico, e ai se
inclui 0 dano moral. Mas em sentide estrito, dano &, para nds, a lesdo do
patrimonio; e patriménic € o conjunto das ralagbes juridicas de uma pessoa
aprecidveis em dinheiro, Aprecia-se o dano tendo em vista & diminuigdo
sofrida no patriménio. Logo, a matéria do dano prende-se a da indenizacgdo,
de modo gue s6 interessa o estudo do dano indenizavel.

Observa-se que a ocorréncia do dano € imprescindivel a que se reconhega a
responsabilidade civil, sendo indispensavel a prova real e concreta dessa lesdo para
que ocorra o pagamento da indenizacdo pleiteada. O mesmo acontece quando se
busca a indenizagéo pela perda de uma chance; devera haver um dano sério e real

e nao uma mera expectativa, a qual ndo ensejaré nenhum tipo de indenizagao.



A perda de uma chance jamais pode ser considerada em abstrato, pois que
se deve atestar a certeza do dano, a partir do necessario exame do caso concreto.
‘Adverte Silva (1998 p. 41- 42): '

Normalmente, a apuragdo da certeza vem ligada a atualidade. O que se
exclui de reparacéo € o dano meramente hipotético, eventual ou conjuntural,
isto &, aquele que pode ndo vir a concretizar-se. O problema surge,
notadamente, quando o demandante, por sua culpa, priva ¢ defendente de
realizar um ganho ou evitar uma perda. Afigura-se o fato de uma situagio
que j& é definitiva e que nada medificara; mas por um fato seu o defendente
detém o desenvolvimento de uma série de acontecimentos que poderiam

oferecer a chance de ganhar ou de perder. [...].

A perda da chance & capaz de gerar, portanto os trés tipos de dano: moral,
material e processual, separados ou cumulativamenie. No que concerne ao dano
moral, Savi (2006, p. 47) traz um julgado da época em que o dano decorrente da
perda da chance era considerado um dano exclusivamente meral, entendimento
totalmente incorreto. O autor relata que o proponente da acgdo participou de um
concursc publico para provimento do carge de oficial escrevente, tendo sido
atribuida nota zero a sua prova de datilografia porque a organiza¢do do concurso
- nao a localizou entre as demais. Em decorréncia da nota, o candidato foi reprovado
e, diante da seriedade da chance perdida, o juiz julga a agdo procedente,
condenando o réu ao pagamento de indenizagéo a titulo de dano moral.

Com efeito, durante muito tempo os tribunais ignoraram o dano material
-decorrente da perda da chance, por considerar a perda da chance como modalidade
‘de dano moral.

Savi (2008, p.43) ainda relata que, indubitavelmente, a perda da chance pode
representar um dano material e, ainda assim, ser indenizada a tifulo de dano moral.
Para tanto, narra um exemplo em que se verifica o dano da perda da chance e
também a condenacdo por danos morais. E o caso dos artistas que no auge da
carreira receberam uma proposta da gravadora ré lhes oferecendo um contrato mais
favoravel do que o mantido com outra gravadora (promessa de gravagao de trés
LPs). Contudo, a empresa ré descumpre todos os compromissos firmados e arruina
a carreira do grupo. Examinando acuradamente a questfio, o juiz verifica que a
gravadora frustrou a possibilidade de sucesso e ganho dos autores, configurande-se

a perda de uma chance. Apds fixar a indenizacdo pelos danos materiais, o juiz
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afirma que o grupo suportara também dano de natureza moral, pela dor, sofrimento
e humithagao sofridos, que ndo se confunde com o dano decorrente de uma perda
de natureza patrimonial.

Com efeito, ha casos em que o julgador ndo podera indenizar o dano
decorrente da chance perdida, por ndo se tratar de uma chance séria e real, mas
essa perda de mera expectativa podera gerar a perspectiva de indenizagdo por dano
moral. |

E valido ressaltar, quanto a questao dos danos morais e materiais, o caso do
“Show do Milhdo", extraido do recurso especial julgado em 2005, no qual houve
recbnhecimento favoravel da responsabilidade civil pela perda de uma chance.
(apud Macedo, 2008, p.46).

Em Iinhas.répidas, o mencionado entrave &€ concernente a um concurso de
perguntas e respostas, cujo prémio seria alcam}ado, dentre outras regras, caso 0
participante respondesse corretamente a pergunta valorada em um milhao de reais.

Acontece que a autora, ao conhecer a pergunta final, observou que nao lhe
cabia resposta correta, e optou por nZo respondé-la. Mais tarde, sentindo-se lesada,
pleitecu indenizacdo por danos morais e materiais, com base na perda de uma
chance. Em sua obra, Savi (2008, p. 43), verifica que:

N&o obstante a impossibilidade de certeza quanio ao acerfo de uma
eventual futura nova pergunta, ¢ Ministro reconheceu que a oportunidade, a
chance de ganhar o prémio maximo do programa, ja existia no patrimdnio
da autora quando da conduta da ré e, por este motivo, tendo a chance sido
perdida, a autora faria jus a uma indenizagao.

Nota-se o inguestionavel acolhimento pelo Superior Tribunal de Justiga da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, no exemplo sobredito, por se tratar
de privagao de oportunidade séria e real.

Ja o dano processual € a quebra do métedo, aquilo que vai gerar um dano ao
sistema. Esse prejuizo vai atingir muitas vezes as partes ou o adversano daguele
que o praticou, mas, em outras, alcanca o prépric Estado e a dignidade do Poder
Judiciario. O dano processual pode ser resultante das atividades do magistrado, dos
integrantes do Ministério Publico e dos auxiliares do juizo e qualguer um destes

atores esta sujeito a ser compelido ao pagamento de indenizagéo.
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A responsabilidade pela perda de uma chance permite indenizacdo a esse
titulo quando ha, por exemplo, a indevida retencao de autos ou pratica de gualquer
ato abusivo, ocasionando a perda de um direito por uma das partes, que representa
um dano processual e pode levar o juiz a responder por perdas e danos.

Costumeiramente, observa-se que devido a morosidade da Justica, muitas
pesscas tém perdido a chance de ver seus direitos reconhecidos. No site Jus
Navigandi (2008) se relata que Nazira Pires Amado ha 22 anos vem lutando para se
divorciar na 122 Vara de Familia da Comarca do Rio de Janeiro. A mesma afirma
que seu patrimdnio ja foi todo perdido e que seus muitos anos de trabalho e esforco
para ter uma velthice franquila foram jogados fora, gragas a morosidade da justica
brasileira, por issc mesmo esta pleiteando indenizacao a ser paga pelo Estado, uma
vez que nao se realizou o direito pretendido.

Na Constituicdo do Brasil, por forca da Emenda Constitucional n°. 45, foi
inserido programaticamente mais um dispositivo ao artigo 5°, de n® LXXVIH, que
prevé que todo o processo deve sofrer apenas uma razoavel demora. Para o
desembargador Barros (2000), o razoavel vai além do aspecto programéatico e
possui um carater incisivo: todos os operadores do Direito tém que ter essa meta ja
que'a n&o razoabilidade da demora sem dlvida, provoca lesdo, obstando o regular
andamento do processo.

Analisando-se a jurisprudéncia patria, raramente se encontram registros de
indenizagao a titulo de dano processual, uma vez que esse tipo de dano esta ligado
a idéia de litigancia de ma-fé, e também porque sua aplicagéo é restrita no ambito da
perda de uma chance, pois que a concessao de dano processual na perda de uma
oportunidade requer uma ruptura no regular procedimento, afetando a garantia da

prestacao jurisdicional.

3.5 A aplicagao da teoria da perda de uma chance no ambito processual

A aplicacdo da responsabilidade civil pela perda de uma chance cresce a

cada dia, mesmo gue de forma acanhada, na jurisprudéncia brasileira.
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Savi (2006, p.44) reconhece que a pesquisa de jurisprudéncia realizada
“demonstra como o tema da responsabilidade civil por perda de uma chance vem se
tornando cada vez mais presente no ordenamento juridico brasileiro”.

No entanto, a grande parte dos tribunais brasileiros {que nao tiveram contato
direto com a teoria da perda da chance) desconhece a teoria, logo, ndao ha uma
aceitagdo sistematica por parte da jurisprudéncia brasileira.

 Nesse sentido, Peteffi (2007, p.186) afirma:

Nac obstante, 0 entusiasmo com ¢ inquestionavel crescimento do nimero
de julgados envclvendo a teoria da perda de uma chance deve ser
temperado pelo fato de a maicria dos tribunais brasileiros ainda ndo ter
tomado contato com a teoria. Assim, mesmo avan¢ando a passos largos,
seria improprio afirmar que a teoria da perda de uma chance ja goza de
aceitacio sistematica, por parte da jurisprudéncia brasileira.

E certo que ha caréncia de julgados sobre o assunto (Macedo, 2008, p. 48),
principalmente nos casos em que a perda da chance colide com a garantia da
prestacdo jurisdicional, os quais, na maioria das vezes, n3o séb passiveis de
indenizacao. |

A prestagao jurisdicional, conforme ja exposto, consiste na solugao dada pelo
Estado quando acionado para compor um litigio, ou seja, quando uma das pessoas
envolvida no conflito aciona o Estado, cobrando-lhe uma solucdo. Quem exerce o
direito de agdo torna-se credor do Estado, que the passa a dever a solugéo do
conflito. Por isso, chama-se prestagéo jurisdicional a sotugéd oferecida pelo Estado.
(TOLEDOQ, 2000).

Desta feita, um advogado que perde um prazo para interposicdo de um
recurso, por responsabilidade exclusiva sua, causa dois danos ao seu cliente: o
primeiro é a perda da chance do direito de interpor um recurso, gerando o dever de
indenizar se as chances forem sérias e reais; e o0 segundo consiste no fato de que a
perda dessa oportunidade afrontou a prestag¢éo jurisdicional, de modo que o cliente
teve o seu direito frustrado, uma vez que o Estado nac reexaminou a decisdo
proferida.
| No ambito do. Egrégio Superior Tribunal de Justica, extrai-se um Agravo
Regimental julgado em 2000 no qual nao houve reconhecimento favoravel da

responsabilidade civil pela perda de uma chance. Trata-se do caso em que o
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advogado perde o© praz"o para a interposicdo de recurso contra sentenca
desfavoravel aos interesses de seu constituinte e este formula o pedido de
indenizacéo requerendo a condenacao do advogado ao pagamento de tudo aquilo
que receberia se a sua reclamagéo trabalhista tivesse sido julgada.

Em linhas gerais, o tribunal afirmou que o autor da ac&o deveria ter requerido
a indenizagdo pelo fato de ter perdido a chance de ganhar a agéao em virtude da
negligéncia do advogado para interposigao do recurso contra a sentenga. Eis o voto
do ministro relator Eduardo Ribeiro (apud Savi, 2006, p. 71):

Em sua inicial, pediu o autor que a indenizagéo pelos danos suportados
com a conduta desidiosa dos advogados fosse equivalente ao que pleiteava
na agdo trabalhista. O tribunal de origem entendeu que, embora provada a
cuipa do primeiro réu, ¢ pedido seria improcedente porque incertos os
danos pleiteados. Conclui-se gue o autor deveria ter requerido indenizacio
pelo fato de ter perdido a chance de ser vencedor em sua demanda |...].

Qra, inquestionavel o acolhimento pelo STJ da responsabilidade civil pela
perda de uma chance, no exemplo supracitado, se este tivesse sido o pedido
formulado pelo autor da agéo. Dentre os casos julgados nesta Corte de Cidadania
raros Sao0 0s casos, postos a sua apreciacao, nos quais a perda da chance fere a
galrantia constitucional da prestagao jurisdicional.

Em 2007, houve um recente julgado concernente a questdo, no Agravo
Regimental interposto ao Agrave de Instrumento n°. 932.446 - RS (2007/0167882-9),

onde este tribunal negou provimento ao pedido, cuja ementa segue:

EMENTA: PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. RECURSO ESPECIAL. JUIZO DE ADMISSIBILIDADE.
ADVOGADO QUE PERDE PRAZO RECURSAL. PEDIDO DE
INDENIZAGAO FORMULADO POR SEU CLIENTE COM BASE NA PERDA
DE UMA CHANCE. ACORDAQ VERGASTADO RECONHECENDO QUE A
ACAO RESCISORIA PROPOSTA POR CLIENTES EM  SITUACAO
IDENTICA RESULTOU EXITOSA. FUNDAMENTO NAO ATACADO.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTAGAOQ.

- N&o ha ofensa ao Art. 535 do CPC se o acorddo recorrido examinou,
motivadamente, todas as questdes pertinentes.

- E inadmissivel o recurso especial deficientemente fundamentado.
Aplicavel & especie a Stimula 284, STF.

- N3o se conhece do Especial quando a decisdo recorrida assenta em mais
de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange fodos eles. Stmula
283, STF. Negado provimento so agravo regimental. (STJ, 3* Turma,
Agravo regimental no Agravo de Instrumento n®. 2007/0167882-9, Rel. Des.
Nancy Andrighi, julgado em 06/12/2007).
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O objeto se refere a uma acado proposta pelo autor em face do Instituto de
Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul e do préﬁ:rio Estado. Tendo sido
informado pelo escritério contratado acerca da improcedéncia da acao, tanto em
primeiro grau quanto no Tribunal de Justica, nota que a apelagao nao foi conhecida
por intempestividade. Destarte, sustenta que houve culpa por parte dos profissionais
que o representavam e afirma ter sofride danos materiais e morais em decorréncia
da perda de uma chance.

Em contestacdo, os requerides afirmaram gue propuseram ao autor o
ajuizamento de uma acgdo rescisdria, tendo este manifestado o seu desinteresse,
mesmo sabendo que tal acdo obteve éxito para os outros integrantes da lide
origihéria de que o ora autor fazia parte. Entende-se, dai, que a perda da chance
deu-se por culpa do autor, que ndo quis ajuizar uma agio resciséria, posto que a
obrigagdo do advogado & de meio, nao de resultado, refutando a incidéncia de
danos materiais e morais. Nos termos do voto da relatora, Ministra Nancy Andrighi

(8TJ on-line) tem-se que:

[..] o autor, por motivos de foro intimo, optou por ndo fazer parie da
demanda rescistria, o que fez com que ndo fosse atingido pelos efeitos
daguela. Todavia, essa situacdo ndo faz com que seja reconhecida
responsabilidade civil dos requeridos por perda de uma chance, porque foi o
préprio demandante quem optou por ndc integrar a lide rescisoria, tolhendo
de si mesmo o direito gue, posteriormente, foi reconhecido aos demais. Pelo
se constata, portanto, & que os demandados obraram com desvelo no
exercicio de mandato Ihes outorgado. Buscaram da forma apropriada, a
tutela dos direitos perquiridos por seus mandantes, ndo se verificando
desidia de suas partes a ensejar qualquer dever indenizatorio. O agravante
atacou tal actrddo, propugnando, em seu Especial que houve
inquestionavel perda de prazo e, com isso, a desidia dos agravados teria
restado comprovada nos auies. [...] Qcorre que a agravante ndo enfrenia o
ponto nodal da fundamentacéo que levou o Tribunal de origem a manter a
sentenca, ou seja, o fato de os danos resultarem, essenciaimente, de sua
escolha, e ndo da conduta dos agravados [...].

Sendo assim, é facil notar que ha uma inclinagdo do Superior Tribunal de
Justica para o reconhecimento da teoria da perda de uma chance, e que nos casos
analisados o referido juizo ndo desconheceu a indenizagdo pela perda de uma
chance, apenas nao detectou nos autos a presenga dos requisitos para sua
aplicagao. |

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul encontra-se o maior niimero de

julgados concernentes a teoria ora estudada. Em abril de 2003 este tribunal, na
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Apelagdo Civel n® 70004247219, negou provimento ao recurso interposto por
entender que restava prescrito o direito de agao por culpa exclusiva do titular. Eis a

ementa:

EMENTA: SEGURO. PAGAMENTO DA INDENIZACAOD. AUSENCIA DE
PRESTAGAO DEFEITUOSA DQ SERVICO. DIREITO DE ACAO
PRESCRITO. Nao ha se falar em servigd defeituoso, se o autor deixou de
ter direito a receber a indenizagdo securitaria pela morte de sua esposa em
razéo do advento da prescricdo. Tendo sido o (nice causador do advento
do prazo prescricional, ndo cabe requerer indenizagdo de eventuais danos
da segquradora. Apelo improvido. (TJRS, Apelacao Civel n®. 70004247219,
Rel.Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha julgado em: 03/04/2003).

O objeto em tela se refere a um pedido de indenizagéo proposta pelo autor
contra uma seguradora, alegando que a mesma tivera prestado um servigo
defeituoso. No entanto, ndo ha que se falar em reparagdo de danc por faita de

' servigo, pois ai ndo se tem prestacéo, seja defeituosa ou deficiente.

A pretensdo tem cunho essencialmente contratual, e o pedido é de
cumprimento contratual. O autor, de fato, confunde-se, ora admitindo que perdeu a
apélice (razdo pela qual sé chegou a requerer o pagamento do seguro guando ja
prescrito) ora sustentando que a responsabilidade pelo ndo pagamento da verba
securitaria € da seguradora (STJ on-line).

Percebe-se que o autor, em face de um descuido, perde o direito de receber o
“dinheiro da apélice, uma vez que o pedido de pagamento de verba securitaria nos
contratos de seguro de vida em grupo tem prazo exiguo, e o autor, c_orh‘o 36 veio a
encontrar a apdlice apds quatro anos contados da data de falecimenio de sua
esposa, ndo requereu em juizo a exibigdo da mesma por parte da seguradora.

Sendo assim, observa-se que o autor perdeu a chance de receber o quantum
assecuratorio por agir com negligéncia, e que essa perda teve seu reflexo no ambito
processual, ja que o autor teve o seu direito de acéao négado, ferindo a prestacao
jurisdicional (STJ on-line). . | |

Em recente caso, julgado em margo deste ano, esse tribunal, na Apelagao
Civel n% 71001474584, deu parcial provimento ao recurso interposto contra a

desidia na prestacao de servigos advocaticios. Segue a ementa:
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EMENTA: REPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DA CHANCE.
NAO INTERPOSIGAO DE RECURSO. OMISSAC NA APRESENTAGAC DE
CONTRA-RAZOES. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
1. O fato de ndo ter o advogado constituido pelo autor apresentado recurso,
visando elevar valor da indenizagdo por danos morais obtida em deciséo de
primeiro grau, quando inciusive pediu a reabertura de prazo para tal
finalidade e de tampouco ter ofertado contra-razbes ao recurso da parte
demandada na indenizatoria, tendo como desfecho do processo ©
provimento do recurso e a improcedéncia da préetensdo. 2. Como a
verificacéo do dano envolve a teoria da perda da chance, ja que ha de se
apurar a expectativa de beneficio incerfo ou de prejuizo que poderia ser
evitado, ha de se avaliar a responsabilidade civil do causidico, ndo s6 mercé
da investigacao da conduta culposa, mas também a partir da realidade e
seriedade da possibilidade de interferir na decisio judicial do orgéo recursal,
ou seja, ha probabilidade de que a decisdo fosse diversa daguela fomada
no julgamento em que houve a negligente atuagdo. 3. Considerando tal
criterio, ha de se estabelecer a indenizacdo no montante equivalente a 76%
do valor da indenizagdo perdida com a reforma da senienca. 4. Néo ha,
entretanto, em situagdo que envolve ilicito contratual € em gue ndo
evidenciada ofensa a atributo de personalidade, como impor indenizacéo
‘por danos morais. Recurso parcialmente provido. (TJRS, Apelacio Civel
n°%.71001474584, Rel. Des. Ricardo Torres Hermann, julgado em23/03/08).

Em linhas rapidas pode-se registrar que o mencionado entrave diz respeito a
uma acgio de indenizagdo proposta pelo autor contra advogado que atuou como
procurador em uma demanda de indenizagéo por danos morais. O autor, no primeiro

processo, logra éxito, vendo reconhecido seu pedide de indenizagdo por danos
morais no valor de R$ 3.069,00 {trés mil e sessenta e nove reais). O causidico,
entdo, demonstrou interesse em interpor recurso em favor do seu constituinte, no
intuito de ampliar o valor obtido a titulo de ressarcimento moral, requerendo inclusive
abertura de prazo. Porém, deixa o lapso temporal previsto & interposicéo de recurso
transcorrer in albis, sequer apresentando contra-razfes ao recurso inominado,
ofertado em contrapartida pelo réu. (Macedo, 2008, p. 48).

Na Turma Recursal, deu-se provimento ao recurso do réu, reformando a
sentenca dantes benigna ao autor e sendo julgado improcedente o seu pedido

exordial. Tem-se no voto do relator Ministro Ricardo Torres Hermann (STJ, on-line}):

No caso dos autos, a probabilidade era, de fato, grande de se obter éxito na
ac&o, tanto assim que contou com decisfo de primeiro grau favoravel e o
desfecho da Turma Recursal sé ndo foi meihor, seja pela indenizagdo
fixada, seja pela falta de oferecimento de contra-razbes, seja ainda por
sequer ter sido acompanhado o julgamento, o que revela de fato a perda de
chance real e séria de éxito na demanda.
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Considerando que o advogado deixou de propor 0 recurso no prazo
estipulado, o Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul entendeu que houve evidente
prejuizo ao demandante (poderia ter sido evitado) em decorréncia da grande
probabilidade de que a decisao fosse diversa daquela tomada no julgamento em que
‘houve a negligente atuacéo do patrono do autor.

Peteffi (2007, pag. 202) descreveu semelhante julgado, também oriundo deste

colegiado, com desfecho diferente:

Em uma situagio de responsabilidade de advogado pela interposicdo de
recurso intempestivo, o Desembargador Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
em decisdo de 17 de setembro de 2003, realizou coerente analise da
seriedade das chances perdidas. Diante da pouquissima probabitidade de o
recurso obter provimento de mérito, considerou que o nac-conhecimento do
recurso, devido & intempestividade, ndo representava uma chance digna de
reparacso.

Na decisdo em analise o advogado deixa de apresentar recurso contra
sentenga que lhe foi desfavoravel. S6 que neste exemplo, o tribunal entendeu que
_nao se tratava de chance, séria e real, para ensejar uma reparagao.

A Apelagdo Civel de n°. 0416840-9, julgada em 13 de setembro de 2007, pelo
Tribunal de Justica do Estado do Parana, também & clara em reconhecer a
responsabilidade civii do advogado pela perda de uma chance quando este

apresenta recurso deserto:

APELACAOQ CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO - RESPONSABILIDADE DO
ADVOGADO - RECURSO NAO CONHECIDO EM VIRTUDE DA
DESERCAO - CULPA CARACTERIZADA - DANOS MORAIS PELA
‘PERDA DE UMA CHANCE"™ - DANOS MATERIAIS E LUCROS
CESSANTES NAO CARACTERIZADOS - OBRIGAGAQ DE MEIO E NAO
DE RESULTADO - MEROS ABORRECIMENTOS PELA FALTA DE
INFORMACOES QUE NAQO JUSTIFICAM A INDENIZAGAO. 1. A obrigacédo
assumida no exercicio da advocacia € de meio e ndo de resultado, razéo
pela qual ndo pode ser responsabilizado pelo simples fato de néo ter obtido
o sucesso na demanda proposta. Danos materiais e lucros cessantes ndo
caracterizados. 2. A falta de informacges e frusitragio das perspectivas da
autora ndoc gera, por si s6, o direito & indenizac&o por danos morais, haja
vista tratar-se de mero aborrecimento, presente rotineiramente e que
decorreu, principalmente, da escolha desacertada da propria apelante. 3.
Reconhecida. (TJPR, Apelagdo Civel n° 0416840-9, Rel.Des. Rosana
Amara Girardi Fachin, julgado em: 13/09/2007).
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O referido tribunal deixa claro que, apesar de a obrigagido do advogado n3o
ser de resultado e sim de meio, cabe a este no exercicio de sua profissdo ser
cuidadoso e sempre agir com cautela, sob pena de ser responsabilizado civilmente
pelo cliente prejudicado. Ao interpor o recurso sem o devido preparo, resta provado
e autorizado o dever de indenizar, apenas pela perda da chance de ver o recurso
examinado pelo tribunal. (Macedo, 2008, p. 53). Logo, o tribunal reconheceu a
indenizacao por danos morais decorrente da perda da chance.

O Tribunal de Justica de Sergipe, por sua vez, reconheceu a responsabilidade
pela perda de uma chance ao julgar a Apelagéo Civel n°®. 1552/2004:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL ~ ADVOGADQ - PRESCRICAQC DA
ACAO A QUE SE OBRIGOU A INTERPOR — AJUIZAMENTO TARDIO —
CULPA RECONHECIDA EM CONCURSO COM A CULPA DO CLIENTE,
QUE NAO OUTORGOU A PROCURAGAO DEVIDA E NAQ COMUNICOU
A MUDANGA DE ENDEREGCO - INDENIZAGAQ HAVIDA POR PERDA DA
OPORTUNIDADE EM SAGRAR-SE VENCEDOR, E NAO A TiTULO DE
DANOS MATERIAIS PELO VALOR PRETENDIDO NA ACAO DE
COBRANCA ~ REPARACAO DOS DANOS MORAIS E MATERIAIS
ARBITRADOS - APELO CONHECIDO E PROVIDO PARCIALMENTE -
DECISAO UNANIME. O advogado que, embora nio munido do instrumento
do mandato deixa prescrever o direito de aclo a que se obrigara a interpor,
responde pelo dano ao cliente, em concurso de culpa com este que nao
outorgou a procuragdo e mudou de endere¢o sem comunicar, alé mesmo
porgue o art. 37 do Codigo de Processo Civil autoriza o ajuizamento de
agoes desnudas de mandato em hipdteses que fais: - A culpa do causidico
em casos deste jaez, e cristalina, e se insere no art. 32 do Estatuto da
Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasit {Lei n® 8806, de
04/07/1994) e no art. 14, § 4°, do Cédigo de Defesa do Consumidor {Lei n®.
8.078, de 11/09/90), devendo o cliente ser indenizado pela perda da
oportunidade em sagrar-se vencedor na demanda, cuja agao prescreveu, e
ndo pelo total do quantum ali pleiteado, porque nao se tem certeza da
outorga do direito, muito embora, mesmo modificada a causa, possa a
reparacio ser consignada no mesmo vaior. (TJSE, Apelacio Civel n°
2004204755, Rel. Des. José Artémio Barreto, julgado em: 29/08/2005).

O apelado sustenta, pois, que ¢ apelante ndo propds a a¢do no prazo legal e
que o seu direito de acionar o Poder Judiciario prescreveu; enquanto o recorrente
afirma que o recorrido ndo providenciou o instrumento de mandatoc que lhe
autorizaria ajuizar a demanda.

No caso em analise, o tribunal entendeu haver culpa concorrente das partes,
reconhecendo a conduta culposa do advogado e o dever de indenizar a perda da
oportunidade de buscar o direito, sendo necessario tambem uma invaséo no suposto

direito cuja agdo prescreveu.
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Por fim, houve a manutencéo da condenagio, sob o fundamento de que na
perda da chance por culpa do advogado o que se indeniza € a negativa de
possibilidade de o constituinte ter o seu processo apreciado pelo Poder Judiciario, e
nao o valor que eventualmente esse processo poderia the propiciar a final. (Macedo,
2008, p. 56).

O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Norte também adota a teoria da
perda da chance, gue passou a ser reconhecida apés a analise da responsabilidade
civil pela falha de um sindicato que deixou de incluir nomes de filiados em uma
demanda trabalhista. A Apelagéo Civel n® 2003.001640-1, julgada em 08/04/2008 &
conferida pelo relator Saraiva Sobrinho (Macedo, 2008, p. 53) que escreve:

[...] Cabe ao ente sindical tomar todos 0s cuidados ao prestar seus servigos
de assessoria juridica aos seus filiados evitando omissdes ao ndo inclui-los
devidamente como beneficiarios em demanda judicial, devende arcar com
os Onus decorrentes dessa falha, ou seja, reparag@o material, a fim de
manter o equilibrio, bem como moral, com dois vieses, um reparatério e
ouiro punitivo [...1.

No acordao sobredito, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte bem
motiva que houve perda salarial decorrente da conduta ilicita do sindicato que deixa
de inserir nomes de filiados em pleito trabalhista, 0 gue provoca a perda da
oportunidade de participarem de reclamacéao judicial exitosa. Conceitua este tribunal
a perda da chance como “[...] uma terceira modalidade de dano patrimonial, vista
como um intermediario entre o conceito de dano emergente e o de lucro cessante”.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais também se mostrou favoravel a
responsabilidade pela teoria da perda de uma chance, quando julgou a Apelagao
Civel n°. 1.0040.05.037125-7/001, reconhecendo a integral reparagdo. Segue a

ementa:

EMENTA: APELACAO — PERDAS E DANOS - SEGURO DE VIDA EM
GRUPQ - SINISTRO - NEGATIVA PELA SEGURADORA - EXCLUSAQ
INDEVIDA DO SEGURADO - REGULARIZAGCAO PELA ESTIPULANTE
REALIZADA A DESTEMPO ~ APOSENTADORIA POR INVALIDEZ — INSS
- PRESUNCAQ JURIS TANTUM - PERDA DE UMA CHANCE -
RESPONSABILIDADE DA ESTIPULANTE - INDENIZACAOC DEVIDA -
RECURSC PARCIALMENTE PROVIDO. [...] Evidenciada a pratica de um
ato ilicito e injusto por parte da estipulante, que exclui o nome do funcionario .
do gquadro de segurados, provando-o da oportunidade de receber a
indenizac30 securitaria contratada, exsurge a aplicagdo do principio da
responsabilidade civil. Nos termos da Constituigdo da Republica no seu art.
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5° V, evidencia-se uma clausula geral de responsabilidade, a qual d& amplo
amparo a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, ao dizer que &
assegurado o direito de resposta, proporcional ac agravo, além da
indenizagéc por dano material, moral ou a imagem, o gue vem sendo
corroborado na redacdo dos arts. 186 e 927, do Cédigo Civil de 2002,
Aquele que causar dano a outrem deve repara-lo na exata proporgdo do
agravo sofrido, concluindo-se pelo art. 402, do Cadigo Civil de 2002, que
"salvo as exceg¢les expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu o que
razoavelmenie deixou de lucrar”. Aplicagdo da teoria da perda de uma
chance implica no dever indenizatério pela privaco da teoria da perda da
possibilidade de obtengéo do resultado esperado, o qual sera proporcional
ao montante integral, considerando-se a maior ou menor probabilidade em
obté-los. (TIMG, Apelagdo Civel n°. 1.0040.05.037125-07/2001, Rel.Des.
Marcelo Rodrigues). '

Como se vé&, o autor desta interpelacao anuiu a um seguro de vida em grupo,
que, dentre as coberturas previstas, continha a de invalidez permanente por doenga,
e quando requereu junto a seguradora o pagamento da respectiva indenizacéo de
direito, esta Ihe foi indevidamente negada. Constatou-se que houve um erro no
sistema de informética da seguradora, ocasionando, assim, a exclusdo do nome do
apelante do quadro de seus segurados e dificultando-lhe a prova de que preenchia
0s requisitos exigidos no contrato para o recebimento do seguro pleitéado,
ocasionando a perda da chance. '

Conforme demonstrado, ndo ha como negar, em determinados casos de
perda da chance, a existéncia de um dano juridico passivel de indenizagéo, uma vez
que haja uma chance séria e real de possibilidade de lucro antes da ocorréncia do
fato danoso, pois as simples esperangas aleatérias nado fundamentam a
responsabilidade pelas chances perdidas.

O Brasil possui uma clausula geral de responsabilidade civil que prevé a
reparacao de qualquer dano sofrido pela vitima, incluindo-se o dano pela perda de
uma chance, desde que preenchidos os requisitos necessarios para gerar o dever
de indenizar, mostrando-se provado que o ordenamento patrio deve admitir a teoria
da responsabilidade civil pelas chances perdidas.

E inconcebivel, pela prépria evolucéo da responsabilidade civil e do principio
da plena reparagéo dos danos, nao acolher a teoria da perda de uma chance, ainda
mais quando esta ofende a prestagdo jurisdicional, uma vez que reconhecida a
existéncia de uma vitima de dano injusto que perdeu uma chance séria de obter uma
vantagem ou de evitar um prejuizo, devendo ser, 'por este motivo, indenizada a

contento.



CONSIDERACOES FINAIS

| Na pesquisa realizada procedeu-se aos estudo da teoria da perda da chance

no ambito processual, visando acercar-se dos efeitos produzidos pela apticagéo
dessa teoria quando h& afronta a prestagéo jurisdicional. Assim, foram analisados
0s danos oriundos dessa ofensa, bem como a aplicabilidade da perda da chance no
ambito processual e a indenizagdo cabivel quando reconhecida a aplicabilidade da
teoria no caso concreto.

Atualmente, a busca pela reparacgdo integral dos danos sofridos pela vitima
incitou a doutrina e a jurisprudéncia patria a criarem mecanismos e artificios,
juridicamente respaldados, para aumentar as possibilidades de reparacgéo efetiva
dos danos.

E nesse sentido que caminha a responsabilidade pela perda de uma chance,
corrente_inovladora, que trata do reconhecimento de indenizagdo nos casos em que
ha privagdo da oportunidade de se auferir uma vantagem ou evitar uma perda,
desde que séria e real.

A responsabilidade pela perda de uma chance é tema bastante relevante,
pois amplia a area de atuacdo da responsabilidade civil, uma vez que possibilita a
indenizacdo da vitima, independente de ser qualificada como dano emergente, lucro
cessante ou nova espécie de dano.

Em se verificando os requisitos imprescindiveis e em se tratando de chance, a
melhor doutrina e a maioria da jurisprudéncia, ndo de forma sistematica, t&m se
posicionado favoraveis a indenizacdo das chances perdidas quando ofendida a
prestacéo jurisdicional. |

Cabe, pois, ao julgador, em cada caso concreto, avaliar o dano ocorrido
constatando se realmente a chance subtraida era séria e se, a partir de calculos de
probabilidades, a mesma detinha condicSes de ser auferida.

Percebeu-se gue a maioria dos pedidos feitos pelas vitimas ao Poder
Judiciario sdo concernentes ao dano moral e material, uma vez que a atuagao do
dano processual & restrita a comprovacdo da quebra no regular procedimento,

afetando a garantia da prestagao jurisdicional.
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Registre-se que n&o ha previsao legal expressa sobre esta responsabilidade
no direito brasileiro. Ademais, o tema n&oc estd solidificado na doutrina e a
jurisprudéncia ainda o trata de forma timida. _

Quanto a sua apﬁcabilidade no ambito processu'al, vé-se que é uniforme seu
reconhecimento pelos tribunais patrios, nos quais, foram encontrados varios
julgados com aplicagdo dessa tese quando se afronta a prestagao jurisdicional, o
.que denota que sua aceitagio esta em fase de ebulicdo no ordenamento juridico
brasileiro. '

Verificou-se, ainda, que ao cabimento da indenizagéo € imprescindivel que as
chances perdidas apontem-se sérias e reais, e que a reparagao seja concernente a
perda da possibilidade de se conseguir alguma vantagem, n&o se indenizando a
propria vantagem.

Por fim, 6 gue se deve ter em mente € que o assunto ndo comporta um.
estudo generalizado, com abrangéncia de todos os pontos dessa teoria contudo,
pretendeu-se demonstrar a sua aplicabilidade no dmbito processualistico brasileiro,
com base na doutrina e nas jurisprudéncias encontradas até o momento, como
forma de contribuicio A sociedade e comunidade cientifica, trazendo ‘mais
informagdes sobre o assunto e admoestando os estudiosos para a real necessidade

do seu exame, de modo infinitamente mais proficuo e aprofundado.
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