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ESPELHO — RESPOSTAS

QUESTAO 1:
Questdo 1 — Na obra “Como as democracias morrem”, Steven Levitsky e Daniel Ziblatt
apontam aspectos das GRADES de protecdo da democracia norte-americana. Aponte e
explique tais fundamentos.
(4 pontos)

ESPELHO:

Espelho no capitulo 5 (“As grades de prote¢do da democracia” — pags. 99-116): A
democracia norte-americana se fundava, segundo o autor, na ideai de que a constituicao
era a razao principal do pais ter sido bem-sucedido no século passado, de modo que o
sistema de freios e contrapesos impedia lideres de abusar do poder.

Contudo, as salvaguardas constitucionais ndo sao suficientes para garantir a democracia
porgue por mais bem projetada que seja a constituicdo as mesmas falham nessa tarefa,
pois regras constitucionais estao sujeitas a interpretagdes conflitantes.

O autor, entao aponta duas regras nao escritas que sdao fundamentais na politica
americana: 1) tolerdncia mutua e; 2) reserva institucional.

Tolerancia mutua diz respeito a ideia de que, enquanto os rivais respeitarem as regras
institucionais, é preciso aceitar o direito de existéncia dos mesmos, de competir pelo
poder e governar. E a legitima oposi¢do, ou seja, quando rivais politicos sdo patriotas,
respeitam a lei e a constituicdo. Oponentes ndo sdo inimigos (o que ndo ocorre em
outros modelos democraticos nos quais os oponentes sdo inimigos mortais). Quando as
normas de tolerancia sao frageis é dificil sustentar a democracia, pois para derrotar o
inimigo sao utilizadas medidas autoritarias.

A reserva institucional é o ato de evitar agdes que, embora respeitem a letra da lei,
violam claramente seu espirito. Por mais que os politicos possam ter o direito legal de
usar prerrogativas institucionais, o seu exercicio em abuso pode p6r em perigo o
sistema.




E o caso da Unica reelei¢cdo nos EUA. N3o havia proibicdo do exercicio de um terceiro
mandato e quando o presidente Ulysses S. Grant foi encorajado a buscar um terceiro
mandato houve alvorogco no Parlamento. Pode citar como outro exemplo o uso
imoderado do impeachment ou o controle/jogo duro do judiciario.

E 0 que ocorre também com a explorac3o incontida de prerrogativas institucionais — o
que Mark Tushnet chama de “jogo duro constitucional”, ou seja, jogar segundo as
regras, mas levando-as aos seus limites — derrotar o rival e ndo se preocupar em saber
se 0 jogo democratico vai continuar.

QUESTAO 2:
Questdo 2 — O Texto Constitucional de 1988, ao consagrar um complexo catalogo de
direitos fundamentais, aprofundou a hermenéutica em torno das dimensdes protetivas
desses direitos, quais sejam, as garantias constitucionais, abrindo espacos vanguardistas
outrora vivenciados na experiéncia institucional brasileira. De acordo com Paulo
Bonavides: “Nas Constituicdes brasileiras tem havido inalteravelmente desde a
Constituicdo republicana de 1891 garantias constitucionais qualificadas ou de primeiro
grau, as mais raras, e garantias constitucionais simples ou de segundo grau, as mais
frequentes.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 31 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, Capitulo 15, topico 12).
Considerando-se a base tedrica fornecida por Paulo Bonavides, disserte sobre:
(1) garantias constitucionais qualificadas ou de primeiro grau e seus exemplos;
(2) garantias constitucionais simples ou de segundo grau.
(3 pontos)

ESPELHO:

Para Paulo Bonavides (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 31 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2016, Capitulo 15, tépico 12): “Garantias de primeiro grau vém a ser
aquelas que privam o legislador constituinte, ou seja, o titular do poder de reforma
constitucional da faculdade de emendar a Constituicao para alterar cladusulas que o
texto da lei maior rodeou de uma prote¢ao maxima de intangibilidade, nao podendo
a matéria ali contida ser objeto sequer de deliberagao da parte do poder constituinte
derivado(...) A garantia constitucional qualificada ou de primeiro grau garante a
inalterabilidade do preceito tanto por via legislativa ordindria como por via constituinte
derivada; a regra constitucional é protegida simultaneamente contra a acdo de dois
legisladores: o legislador ordinario e o legislador constituinte — este ultimo dotado de
competéncia para emendar a Constituigao. A garantia constitucional se apresenta tao
rigida que ndo consente sequer seja objeto de deliberacdo a proposta de emenda sobre
a matéria constante da cldusula constitucional de exclusdo sobre a qual ndo incide assim
o poder de reforma. Garantias constitucionais de primeiro grau sao também aquelas
gue circundam direitos, principios e valores da Constituicao, cuja mudanca ou supressao
fere a esséncia, a natureza e a razao de ser da prodpria lei suprema. Nao resultam elas




dificeis de ser identificadas pelo hermeneuta: tém um raio amplissimo de
generalidade e algumas se acham diretamente estampadas e positivadas no art. 60, §
42 da Constituicao (...) A garantia constitucional simples ou de segundo grau, ao
contrario da garantia qualificada ou de primeiro grau, recai unicamente contra a acao
do legislador ordinario, sem invalidar contudo o poder reformista do legislador
constituido, competentemente habilitado pela Constituicao para exercer o poder de
emenda. As garantias constitucionais de segundo grau sdo, de conseguinte, aquelas que
nao conferem aos preceitos constitucionais uma protegao de eficacia idéntica aquelas
de primeiro grau, porquanto os resguardam apenas contra o legislador ordindrio, mas
nao prevalecem contra o legislador constituinte que exerce, nos limites da Constituigdo,
o poder de emenda constitucional.” (Grifou-se)

QUESTAO 3:
Questao 3 — No direito brasileiro, é juridicamente admissivel a responsabilidade do
Estado pela perda de uma chance? Para ser indenizdvel, a chance perdida estd adstrita
a percentuais aprioristicos minimos? Quais os métodos validos de quantificacdo da
indenizacdo? Exemplificar.
(3 pontos)

ESPELHO:

N3o ha débice a aplicagao da perda de uma chance a Administragao Publica, até porque
os dispositivos que preveem o0s principios gerais da responsabilidade civil
extracontratual do Estado, quais sejam, art. 37, § 62, da Constituicdo Federal, e art. 43
do Cédigo Civil, ndo fazem ressalva a espécie de dano repardvel, constatando-se,
inclusive, a ado¢ao da teoria em julgados do Superior Tribunal de Justica e dos Tribunais
de Justica do Pais sobre responsabilidade civil da Administragdo.”

“Na jurisprudéncia do STJ, ndo ha percentual predefinido a partir do qual a chance se
considera ‘séria e real’, havendo condena¢des mesmo quando a probabilidade de
sucesso é bem inferior a 50%, como, v.g., sucedeu no caso do “Show do Milhdo”, em
cujo julgamento considerou que a probabilidade de éxito, se corretamente formulada a
pergunta, era de 25%, e noutro caso em que concedeu indenizagao pela perda de chance
em um sorteio estimada em 1/30.

Na mesma linha, o Enunciado 444 da V Jornada de Direito Civil do CJF aponta que a
chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos. Compete,
pois, ao julgador adotar um procedimento bifasico: na primeira fase, aprecia se a chance
€ ‘séria e real’, avaliando a probabilidade de sucesso sem vinculagdao a percentuais
preestabelecidos; somente em caso positivo é que passara a segunda etapa, definindo
o quantum devido.

Assim, diante da perda de uma chance séria e real, em regra, quanto maior a
probabilidade de éxito, maior deve ser o valor da indenizagao pela perda da chance, que
deverd ser necessariamente inferior ao valor do ‘dano final’. A multiplicacdo do valor do
dano final pelo percentual representativo da probabilidade de sucesso configura um




método valido para quantificacdo da indenizagdao, sem prejuizo de outros mais
adequados ao caso concreto.

[...]

Foi esse o entendimento adotado pela Suprema Corte de Michigan, no julgamento de
Falcon v. Memorial Hospital. Nesse emblematico caso, ficou provado, de acordo com as
estatisticas médicas, que, caso houvesse recebido tratamento médico adequado
(inser¢ao de uma linha intravenosa), a paciente teria 37,5% de chance de sobreviver a
complicagdo médica que ocasionou sua morte apds dar a luz (embolia de fluido
amniético). Dessa forma, o valor da indenizacao foi fixado em 37,5% do valor que seria
concedido se o médico fosse responsabilizado civilmente pelo 6bito em si da vitima. [...]
Cumpre, porém, enfatizar que, em determinados casos concretos, um juizo de equidade
podera constituir um método mais adequado para definir o valor da indenizagao pela
perda da chance do que a multiplicacdo do valor do dano final pelo percentual
representativo da probabilidade de éxito. O juizo de equidade sera particularmente util
quando ndo houver estatisticas confidveis a disposicdo do julgador, mas houver a
certeza da perda de uma chance séria e real. No REsp 1.291.247/RJ, a 32 Turma do STJ
considerou, por maioria, que, ao ndo coletar células-tronco embrionarias do cordao
umbilical de um recém-nascido, a empresa contratada para tanto causou a perda da
chance de uso dessas células no futuro, caso a crianga desenvolvesse, eventualmente,
alguma doenga capaz de ser curada ou prevenida com o emprego de tais células. Na
auséncia de dados estatisticos fidveis para calcular as probabilidades envolvidas
(poderiam ser citadas: a probabilidade de a crianca, que nasceu saudavel, adoecer; a
probabilidade de os estudos médicos evoluirem a tempo para prevenir ou curar tal
doenca especifica por meio das células embriondrias; a probabilidade de prevenir ou
curar tal doenca com auxilio de células-tronco embrionarias extraidas futuramente de
outras partes do corpo; e a probabilidade de o custo do tratamento de saude ser
financeiramente viavel para o interessado), a 32 Turma do STJ arbitrou, mediante um
juizo de razoabilidade, a condenagdo da empresa em RS 60.000,00 (sessenta mil reais).
[...]

Outrossim, o juizo de equidade pode ser necessario ainda que existam dados estatisticos
fidedignos. E que os dados probabilisticos costumeiramente usados no célculo da perda
de uma chance indicam uma média passivel de ajuste e refinamento pelo julgador.
Compete, portanto, ao julgador se basear nos dados probabilisticos mais especificos a
disposi¢cao, em detrimento dos mais genéricos e abstratos, e, se houver nos autos
elementos concretos relevantes para influir no resultado, leva-los em consideracao
mediante um juizo de equidade, razoabilidade e proporcionalidade, para adaptar o
parametro percentual as particularidades do caso concreto.” (FERNANDES, André Dias;
CARVALHO, Ana Paula Vieira. “Da Lex Aquilia a responsabilidade do Estado pela perda
de uma chance: breves consideragdes sobre a evolugao da responsabilidade civil
aquiliana”. REVISTA CEJ, Brasilia, v. 26, n. 84, p. 7-18, jul./dez. 2022. Disponivel em:
https://revistacej.cjf.jus.br/cej/index.php/revcej/issue/view/163. Acesso em: 21 ago.
2023.)

Em apertada sintese:

1) Sim, ndo hd débice constitucional ou legal a responsabilidade do Estado pela perda de
uma chance no direito brasileiro;

2) Nao ha percentual minimo predefinido, mas a chance tem de ser “séria e real”;




3) Multiplicagdo do valor do dano final pelo percentual representativo da probabilidade
de sucesso, ou juizo de equidade;
4) Pertinéncia, adequacao e completude do(s) exemplo(s) fornecido(s) pelo candidato.
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