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RESUMO

O presente trabalho monografico busca discutir os critérios utilizados no
ordenamento juridico brasileiro para a resolugdo de conflitos que versem sobre a
aplicabilidade da teoria da perda de uma chance em relagao a responsabilidade civil
do advogado. Tal situagdo ainda n&o possui uniformidade dentro do Direito
Brasileiro, principalmente em relacdo ao tratamento dado a acepg¢ao da espécie do
dano decorrente da perda de uma chance. E de crescente evolugdo a
conscientizagao, pelo individuo pertencente a sociedade, da importdncia do
advogado no regular funcionamento do Estado de Direito, e a atuacdo deste
profissional, por estar tdo ligada a vida de outras pessoas, pode acabar causando
danos que merecem apreciagao e reparagao. Portanto, faz-se necessario redigir
acerca do tema, analisando-se 0s aspectos inerentes a evolugao histérica da
responsabilidade civil, como instituto do Direito Civil brasileiro, seguida dos seus
elementos caracterizadores. Do mesmo modo, busca-se tracar as especificidades
que atingem a profissdo do advogado, por tal oficio ser regido por estatuto e codigo
de ética proprios da classe, delimitando-se os seus direitos e deveres que
influenciam diretamente na aufericdo de sua responsabilidade, destacando a sua
responsabilizacido pelos danos que causar durante o exercicio de sua profissdo com
dolo ou culpa. Decerto, a teoria da perda de uma chance tem a sua aplicabilidade
reconhecida no direito brasileiro, merecendo, entretanto, maior cuidado na sua
afericdo, pois a perda da chance deve ser visualizada como um dano em si mesma,
em relagao a perda da oportunidade de buscar determinado beneficio ou evitar um
prejuizo. Nao é, inclusive, qualquer chance passivel de indenizagdo, apenas aquela
que se mostrar, apds analise detida das circunstancias do caso, séria e real.
Conclui-se que deve-se fazer um calculo da probabilidade de o lesado obter a
vantagem inicialmente, que incidira sobre o valor do dano final, pois a reparacao da
perda de uma chance sera sempre em valor menor do que o da pretensao inicial. E
importante identificar as condutas do advogado que possam gerar um dano em
decorréncia da perda de uma chance e comprovar o nexo entre sua conduta e a
perda da chance do cliente. Ao final, busca delimitar-se aqueles critérios que se
mostram mais adequados para a apreciagdo do problema sugerido, para que se
busque uma uniformizagéo de tratamento no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Advogado; Perda de uma chance; Chance
indenizavel.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

art. artigo

CC/02 Codigo Civil de 2002

CF/88 Constituicao Federal da Republica
CPC Caodigo de Processo Civil

CDC Caodigo de Defesa do Consumidor
OAB Ordem dos Advogados do Brasil
Min. Ministro (a)

STJ Superior Tribunal de Justica



SUMARIO

1 INTRODUGAO 09
2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL 13
2.1 BREVE HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL 14
2.2 CARACTERIZACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL 19
2.2.1 Conceito 19
2.2.2 Espécies e suas distingoes 20
2.2.2.1 Responsabilidade civil x responsabilidade penal 20
2.2.2.2 Responsabilidade contratual x responsabilidade extracontratual 21
2.2.2.3 Responsabilidade direta x responsabilidade indireta 22
2.2.2.4 Responsabilidade subjetiva x responsabilidade objetiva 23
2.2.3 Fungoes da responsabilidade civil 25
2.2.4 Elementos 26
2.2.4.1 Conduta 27
2.2.4.2 Culpa 28
2.2.4.2.1 Dolo x culpa em sentido estrito 29
2.2.4.2.2 Modos de descumprimento do dever de cuidado 30
2.2.4.3 Nexo de causalidade 31
2.2.4.3.1 Teoria da equivaléncia das condi¢cbes 32
2.2.4.3.2 Teoria da causalidade adequada 33
2.2.4.3.3 Teoria da causalidade direta ou imediata 33
2.2.4.4 Dano 34
2.3 HIPOTESES EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL 36
3 PARAMETROS INERENTES A FIGURA DO ADVOGADO 38
3.1 FIGURA DO ADVOGADO NA SOCIEDADE BRASILEIRA 38
3.2 ATUACAO DO ADVOGADO E A ETICA JURIDICA 39
3.2.1 Direitos e deveres do advogado 40
3.2.1.1 Dos direitos 40
3.2.1.2 Dos deveres 42
3.2.1.3 Penalidades previstas no estatuto 46
3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO 49

3.3.1 Comunicag¢ao com o CDC 52



4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO PELA

PERDA DE UMA CHANCE

4.1 CRIACAO DA TEORIA

4.2 CARACTERIZACAO DO DANO PELA PERDA DA CHANCE

4.2.1 Aceitagao da teoria no territério brasileiro

4.3 A CHANCE PASSIVEL DE INDENIZACAO

4.4 METODO DE QUANTIFICACAO DA REPARACAO PELA TEORIA
4.5 EXEMPLOS DE SITUACOES GERADORAS

4.6 EFEITOS DA TEORIA NA RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO
4.6.1 Praticas ocasionadoras da perda de uma chance

4.7 UNIFORMIZACAO DA TEORIA DA PERDA DA CHANCE
APLICADA NA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO

5 CONCLUSAO

REFERENCIAS

57
S7
58
60
62
63
65
67
69

72

76

80



1 INTRODUGAO

A ideia mais singela de “justica” provavelmente esta intimamente relacionada com a
nogao de que, se um dano é causado a alguém, este sujeito deve ser reparado na

extensdo do prejuizo que Ihe foi causado por outra pessoa.

Na seara do Direito Civil, a figura da responsabilidade civil ndo foge desse aspecto,
sendo representada por um dever juridico de reparagao, que obrigatoriamente sera
cumprido, quando houver um cometimento de ato danoso a esfera juridica de

outrem.

Nesse sentido, se visualizou no ordenamento juridico brasileiro um grande avango
na determinacéo e disposi¢cao de normas asseguradoras deste dever, principalmente
com o expresso acolhimento do principio da boa-fé objetiva pelo Novo Cdédigo Civil
de 2002, que concedeu a responsabilidade civii uma nova vertente, além da
subjetiva (classica), onde se investigava a culpa, e outra objetiva,

independentemente deste ultimo elemento.

Em ato continuo, se observa o crescimento no quesito da conscientizacao, por parte
da sociedade, em relagdo a percepg¢ao do individuo como sujeito de direito, que
busca protecdo eficaz de seus direitos, inclusive abarcando, por exemplo, a
prestacéo dos servigos do advogado contratado.

A responsabilidade civil do advogado, portanto, também é visualizada e regularizada
pelo referido instituto, entretanto, € dotada de especificidades relativas a atuacao
deste profissional, cuja atividade, em termos brandos, possui grande capacidade de

lesionar aqueles a ela sujeitos.

Devido a sua proximidade com a esfera juridica alheia, a atividade do advogado é
eivada de riscos, sempre gerando grande expectativa no seu cliente, de que este

tera seus direitos resguardados, obtendo éxito nos litigios em que for parte.

Como ja explanado, a evolugdo do regime da responsabilidade civil & evidente,
inclusive no tocante a concepg¢ao adotada sobre os seus elementos configuradores,
o0 que traz a tona a questdo do dano causado pela perda de uma chance, dando

ensejo a aplicagéo de teoria homoénima no direito patrio.
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Comumente, leva-se em conta a existéncia (ou iminéncia) de dano real, fatico,
palpavel, para que haja a reparagdo, contudo, esta teoria de origem francesa e
também bastante estudada pela doutrina italiana, trabalha com um dano que parece,
a primeira vista, incerto, indeterminado, tendo em vista que o sujeito teria uma
expectativa, uma probabilidade, mesmo que n&o fosse ampla ou plena, de ter

determinado beneficio em seu favor.

Portanto, ha que se questionar sobre qual é o tratamento adotado no Brasil acerca
da teoria da perda da chance, por se tratar de hipotese que nao esta expressamente

disposta em lei.

Desse modo, a responsabilidade civil do advogado € tema de grande repercussao
pratica, em um viés tanto social, como juridico, ainda mais quando comungada com
a crescente aceitacao da teoria da perda de uma chance, tornando-se necessaria
uma analise pormenorizada das especificidades que permeiam a adog¢ao da referida
teoria em face da atuac&o do advogado.

A partir desta ambientacdo tematica, € possivel elencar as problematicas a serem
enfrentadas neste trabalho, como de que forma a teoria da perda da chance é
aplicada no ordenamento juridico brasileiro e, especialmente, em relagdo a
responsabilidade civil do advogado e se existem critérios adequados, sob os
parametros instituidos pelo ordenamento juridico brasileiro, para a regulamentagao
da aplicagao da teoria da perda da chance na esfera da responsabilidade civil do

advogado.

Este trabalho objetivara, portanto, identificar o modo de aplicagdo da teoria da perda
da chance no ordenamento juridico brasileiro, dentro do instituto da responsabilidade
civil do advogado, avaliando os critérios utilizados, bem como buscar tragar uma

forma adequada e razoavel de aplicagao da teoria.

Com tudo isso exposto, percebe-se que o tema sob analise tem profunda relevancia
tedrica, ndo devido a aceitacdo da teoria da perda da chance no ordenamento
juridico brasileiro, pois a sua recepgao pelo direito patrio, com o passar dos anos, se
tornou cada vez mais evidente, mas em relacdo aos métodos de aplicacao da teoria,
que encontra diversas interpretacdes distintas, o que leva a uma inconsisténcia nos
critérios utilizados para solucionar as diversas demandas propostas sob esse

preceito.
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E preciso estabelecer um ponto de partida que seja adequado, pois, definitivamente,
nao € qualquer chance que € indenizavel, ainda mais quando, atrelada a este
instituto, estd a responsabilidade civil do advogado, que detém prerrogativas

especificas de classe, tendo sua atuagao regulada por estatuto préprio.

Ademais, ressalta-se também a importancia social, devido a ampliacdo do que se
entende por reparagéo juridica e consequente alargamento das possibilidades de

protecéao.

Os conflitos sociais que ensejam reparagao civil se diversificaram cada vez mais
com o passar do tempo, devendo o setor juridico, a ciéncia do direito, também se
modificar para acompanhar as mudangas sociais, que passaram a aclamar pela
reparagao nao s6 do dano concretamente visivel, mas por algo menos tangivel,

porém existente, que seria o proprio prejuizo sofrido pela perda de uma chance.

Portanto, a relevancia da pesquisa esta configurada pela busca de estruturagdo do
instituto estudado, com objetivo de se formar uma aplicagdo mais segura da teoria
da perda da chance na responsabilidade civil do advogado, seguranga esta nao sé
voltada para o cliente, mas também em relacdo ao advogado, pois, ao se delimitar
0s requisitos para aplicagdo da teoria, proporcionar-se-4 uma racionalizacdo do

emprego da mesma, buscando evitar julgamentos contraditorios.

Desse modo, no segundo capitulo deste trabalho, buscaremos conceituar os
elementos caracterizadores da responsabilidade civil, contextualizando-os
historicamente até sua aceitacdo no direito brasileiro, expondo a evolugdo das

concepcdes de seus elementos.

No terceiro capitulo, o enfoque sera na figura do advogado, relatando as suas
atividades, direitos e deveres como profissional do direito, inclusive identificando as
causas que ensejam nao apenas sangdes de ordem administrativa, mas também a

sua responsabilizagao civil.

No quarto capitulo, apds os temas introdutérios, sera abordada a tematica central do
trabalho, argumentando sobre a possibilidade da perda da chance gerar dano e
expondo a criacao e utilizacdo da teoria da perda de uma chance no direito externo

e no brasileiro.

Focar-se-a na determinacédo das consequéncias da aplicagao da teoria da perda da

chance em relagao a responsabilidade civil do advogado, desde a definicdo do dano
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decorrente da perda de uma chance e estabelecimento das chances aptas a

reparacao e critérios para quantificacido do dano.

Buscara se delimitar os posicionamentos adotados na resolugcdo dos conflitos que
envolvem a aplicacdo da teoria da perda da chance em face da responsabilidade
civil do advogado, ao tempo em que se estudardo quais critérios mais adequados

para a utilizacado da referida teoria.

O objetivo desta pesquisa € expor as melhores formas de aplicagdo da teoria da
perda de uma chance na responsabilizagao do advogado, de forma a tentar esbocar,
ao menos, um ponto de partida metodologico satisfatorio para resolugao de litigios

quando houver uma discussao judicial acerca do tema em questao.
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2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O homem, em decorréncia da sua natureza, vive em sociedade. Para que exista
uma sobrevivéncia mutua de forma ordenada, faz-se necessario a criagao de
normas que a todos os individuos sejam aplicadas e cumpridas, preservando desse
modo a pacificacdo social'. Destaca-se, desse modo, o direito como “fendmeno
social, configurado temporal e espacialmente, que sofre mudancas e que apresenta
manifestagdo morfoldgica e significagdo funcional, patente e latente” 2, afirmando a

concepcao evolutiva e modificativa do direito.

O direito civil se mostra como um ramo voltado principalmente para a regulagédo do
cotidiano do homem que vive em sociedade®. Consequentemente, o direito civil
sofrera mudancas, de forma a acompanhar as transformacgdes sociais. Assim sendo,
visualiza-se, historicamente, uma mudanga de paradigmas dentro do direito civil
brasileiro, tendo como principais motivos a adogdo do Cddigo Civil de 2002 e a
reciprocidade existente entre ele e a Constituicdo Federal de 1988, relativizando-se
a antes preponderante autonomia da vontade, dando-se maior importadncia aos

direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana®.

A responsabilidade civil também tera reflexos dessas mudangas, como podera ser
visto mais adiante neste trabalho.

Destarte, a partir do momento em que comegou a existir um convivio social, sendo
conferidos direitos existenciais e fundamentais a todos, € preciso ter consciéncia da
limitacdo ao exercicio destes direitos. Tais limites estariam representados pela
esfera juridica alheia, considerando que, segundo a maxima do neminem laedere,

do Direito Romano, existiria um dever geral de ndo ofender a ninguém>.

Desse modo, segundo Sergio Cavalieri Filho, ao existir um ato ilicito que gere dano

a outrem, estar-se-ia diante das figuras do dever juridico originario e do dever

" GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 1: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 19.

2 CASTRO, Celso Anténio Pinheiro de. Sociologia do Direito: Fundamentos de Sociologia Geral e
Sociologia Aplicada ao Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1985, p. 206.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit., 2011, p. 32 e 33.

4 CABRAL, Rafael Lamera. O principio da dignidade humana e a mudanga de paradigma com a
Constitucionalizagdo do Direito Civil. Revista Eletronica do Direito Publico do Departamento de
Direito Publico da Universidade Estadual de Londrina/PR. Set./Dez. 2012, v. 7, n. 3, p. 171.

5 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 01.
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juridico sucessivo, pois a realizagao do ilicito em si gera a quebra do dever (primario)
de ndo macular a esfera juridica alheia, enquanto que, consequentemente, nasce

um dever (secundario) de reparar o dano causado®.

Segundo Maria Helena Diniz, a quebra na estabilidade causada por um dano
cometido a esfera juridica de outrem deve necessariamente ser reparada, tendo

como objetivo a resolugdo do conflito’.

Esse posicionamento leva ao entendimento contemporaneo de que o objetivo
maximo da aplicacdo dos ditames da responsabilidade civil € a real reparacdo do
dano causado, que inclusive abrange situagbes diversas que podem germinar a

responsabilidade, como explicita a referida autora®:

O interesse em restabelecer o equilibrio violado pelo dano é a fonte
geradora da responsabilidade civil. Na responsabilidade civil sdo a perda ou
a diminuigdo verificadas no patriménio do lesado ou o dano moral que
geram a reagao legal, movida pela ilicitude da agéo do autor da les&o ou
pelo risco. Isto € assim porque a ideia de reparagdo € mais ampla do que a
de ato ilicito, pois, se este cria o dever de indenizar, ha casos de
ressarcimento de prejuizo em que n&o se cogita da ilicitude da acdo do
agente.

Em ato continuo, Maria Helena Diniz® também elenca a fungéo ressarcitéria da
responsabilidade civil, decorrente das caracteristicas remediadoras da
responsabilidade civil, pois esta garantiria a possibilidade de reversao da ofensa a
esfera juridica (status quo ante), bem como teria um papel de sangao civil, como

forma de punicdo e compensacéo©.

E possivel, entdo, inferir o instituto da responsabilidade civil, que se concretiza com
a constatacdo da obrigatoriedade de reparagdo decorrente da transgressédo de um

direito anteriormente concebido.

2.1 BREVE HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

6 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 02.

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. — 25.ed.
— Sé&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 19.

8 Ibidem, p. 21.

° Ibidem, p. 23 et seq.

10 Mais adiante, neste capitulo, serdo devidamente apresentadas e elucidadas as diversas funcgoes da
responsabilidade civil.
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A responsabilidade civil, como ja suscitado, esta intrinsecamente ligada a evolugao
do individuo inserido na sociedade, pois esta estd sempre mudando, situagao que
continuamente amplia as formas de interagdes interpessoais, consequentemente
ampliando as causas que possam vir a causar dano a alguém, sendo necessario ter
a concepcgao de que o instituto da responsabilidade civil deve adaptar-se a evolugao
da sociedade, de modo a promover a estabilidade social pelo modo mais adequado

a determinado periodo™.

Pode-se dizer que a figura da responsabilidade civil sofreu diversas mudancgas no
decorrer do tempo, sendo fortemente influenciada pela cultura temporal, bem como
local, através dos anos, podendo ser destacadas algumas facetas que foram

atribuidas a responsabilidade civil.

Inicialmente, cabe mengdo a época em que permeava a vinganga privada, tendo
ampla recognigdo, ao menos do ponto de vista juridico, nas raizes do Direito
Romano'. A partir deste modo de reparagdo, faz-se necessaria uma
regulamentacao, ja que a “justica feita com as maos” ndo deveria extrapolar os
imperativos da época, o que influenciou o legislador a criar a Lei das Xll Tabuas, a
qual consagraria os limites que seriam impostos a pratica da “retaliacédo” daquele
que foi prejudicado’.

Vale a mengao, neste ponto, do fendmeno da autotutela, entendido como um meio
de conclusdo de litigios em que existira, entre os interesses que estariam

digladiando, a “imposigao da vontade de um deles, com o sacrificio do outro” 4.

Nas palavras de Ovidio Baptista da Silva'®:

Afastada como teve de ser, necessariamente, a defesa privada, levada a
efeito por seu proprio titular, em regime de autotutela, ja porque este tipo de
realizacdo do direito gera uma constante intranquilidade e compromete
irremediavelmente a convivéncia social, ja porque a realizagdo privada do
direito nem sempre resultara na vitéria daquele que efetivamente tinha
razao [...].

1 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. — 12. ed., rev., atual. e aum. por Rui Berford
Dias. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 18 et seq.

12 Ibidem, p. 19.

13 Ibidem, loc.cit.

14 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de
Conhecimento. 12. ed. v 1. Bahia. Editora JusPodivm. 2010, p. 93.

15 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. 6. ed. rev.
atual. v 1. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 14.
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Ha de se inferir que a utilizacdo deste método resulta em nada mais do que o
sobrepujamento do individuo mais forte, ressaltando sua impraticabilidade e

inseguranca.

A vinganga privada, portanto, pertinentemente é sucedida pela pratica da
composi¢ao, obviamente, em sua forma mais rudimentar. Had uma percepg¢ao de que
o flagelamento, desde ja proibido, ndo atende ao objetivo buscado pela vitima, que é
a reparagao do dano. Portanto, estatuiu-se que o ofensor responderia com seu
patriménio, pagando determinada quantia estipulada a critério de um terceiro

pertencente a algada publica®.

A partir deste momento, germina a nogédo da responsabilidade, ao passo em que o
Estado toma a competéncia da punicéo para si, entretanto faltando, neste momento,
a distingao entre responsabilidade civil e responsabilidade penal, devido a confusao
que permeava as nocoes de pena e reparagdo’”. Com a introdugéo da Lex Aquilia,
avangando-se na linha temporal do direito romano, observa-se a denotagdo do que
viria ser um dos pilares da responsabilidade civil extracontratual, qual seja, o
surgimento do elemento subjetivo da culpa', ao atribuir o dever de reparagio
aquele que causasse algum dano, agindo com culpa, aos bens materiais do
ofendido.

Outro grande marco historico sobre o tema foi, sem duvidas, o desenvolvimento do
direito francés, asseverando-se que edigcdo do Cadigo Civil Francés, conhecido
como Cddigo de Napoleao, serviu de modelo para diversos outros ordenamentos
juridicos, elencando preceitos gerais da responsabilidade civil, que foram
amplamente estudados e expandidos pela jurisprudéncia francesa, como a
existéncia de direito de reparagdo desde que haja culpa, independentemente do
grau desta, o que serviu para desassociar a responsabilidade civil da penal, pois a
primeira é perante aquele que sofreu o dano e a segunda é perante a autoridade
estatal, além de instituir a culpa derivada da inadimpléncia do contrato, procedendo

a partir de negligéncia ou impericia no cumprimento da avenga'®.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. — 25.ed.
— S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 27.

7 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. — 12. ed., rev., atual. e aum. por Rui Berford
Dias. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 20 et seq.

18 |bidem, loc.cit.

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. — 10. ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 6.
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A revolucdo industrial proporcionou grande crescimento para a humanidade,
entretanto, conjuntamente, diversificou os conflitos sociais, acarretando no
nascimento de novas teorias com o intuito de abranger o seu campo de atuagao,
para abarcar mais situacbes faticas. Nesse aspecto, denota-se também a
ascendéncia da teoria do risco, abordando a responsabilidade civil em seu carater
objetivo (sendo o subjetivo envolvendo a culpa), ou seja, aquele que realiza
determinada atividade incumbe-se dos riscos inerentes a ela, sendo que, na
hipétese de averiguagao de um dano a terceiro, sera obrigatoria a reparagao, nao se

analisando a existéncia de culpa?®.

Vale ressaltar que, em tempos modernos, passam a existir situacées que nao sao
adequadamente solucionadas pela vertente subjetiva. E preciso alargar esse
pensamento, buscando, com ja dito, a efetiva reparagédo do dano, como bem expde

José de Aguiar Dias?":

Filosoficamente, ndo é possivel conceber responsabilidade sem culpa. A
obrigacao civil decorrente de responsabilidade civil, se, sacrificados a tirania
das palavras, quisermos guardar a significagédo rigorosa do termo, s6 pode
ser entendida como consequéncia da conjugacdo destes elementos:
imputabilidade mais capacidade. E disso que se aproveitam os partidarios
mais ardorosos da doutrina da culpa, esquecidos de que, na verdade, ja ndo
é de responsabilidade civil que se trata, se bem que haja conveniéncia em
consertar o nomen juris, imposto pela semantica: o problema transbordou
desses limites. Trata-se, com efeito, da reparagédo do dano.

Seguindo essa linha de raciocinio, o direito brasileiro segue essa compreensao, pois
o Cdbdigo Civil de 200222, diferentemente do Cédigo Civil de 191623, aborda tanto a
regra geral da responsabilidade subjetiva, bem como comunica a mesma com a
responsabilidade objetiva, comungando ambos os institutos, inclusive definindo a
pratica do ato ilicito como alicerce da reparagdo?*. Importante também foi o

acolhimento expresso pelo Codigo Civil de 200225, do principio da boa fé objetiva,

20 GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. — 10. ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 6 et seq.

21 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. — 12. ed., rev., atual. e aum. por Rui Berford
Dias. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 13.

22 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Cédigo Civil. Brasilia, DF, 11 jan. 2002.

23 BRASIL. Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916: Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio
de Janeiro, RJ, 01 jan. 1916.

24 GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit., 2007, p. 7 et seq.

25 BRASIL. Op.cit., 2002.
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bem como da obrigagcdo de indenizar ndo s6 os danos materiais, mas também os

danos morais?8.

Notavel € a mudanca de foco ocorrida com a mudanga do Cédigo Civil de 1916 para
o Cadigo Civil de 2002, pois aquele ja demonstrava suas raizes defasadas, devido
ao periodo (Brasil Colénia) em que foi concebido, inclinando-se predominantemente
para o individualismo?’. Nesse aspecto, constata-se a adog¢éo de certos principios?s,
pelo Cédigo Civil atual, como os da socialidade (predominéancia axioldgica social), da
eticidade (busca equilibrar as relagdes juridicas, com base em valores éticos, como
a boa fé objetiva) e da operabilidade (garantindo mais objetividade, evitando ao
maximo a ineficacia do direito, almejando sua concretizagdo), causando uma

reviravolta na interpretagao das relagdes juridicas.

O mesmo aconteceu com o instituto da responsabilidade civil, que nao teve grande
apreciagédo no Cdédigo de 1916, vindo a receber maior atengdo no direito brasileiro a
partir da evolugao industrial, sofrendo grande influéncia francesa, resultando em

uma melhor estruturagdo da matéria no Codigo de 20022°.

O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, teve como norte a busca pelo emparelhamento
com a realidade social, tomando um caminho voltado para esta perspectiva,
afastando-se da individualidade predominante no Codigo Civil de 1916, sempre

visando a dignidade da pessoa humana?°.

Frise-se, o direito brasileiro, mesmo adotando como pilar da responsabilidade civil a
teoria subjetiva, ainda abre possibilidades para situagbes em que a responsabilidade
sem culpa, baseada na teoria do risco, devera ser recepcionada®', inclusive
existindo previsdo em leis que ndo o Codigo Civil de 200232, como o Cdédigo de

Defesa do Consumidor33.

26 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade civil. 7 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p.
06.

27 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 1: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 39.

28 |bidem, p. 43-44.

29 |[dem. Responsabilidade Civil. — 10. ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 2-3.

30 |dem. Op. cit., 2011, p. 40 et seq.

31 Idem. Op. cit., 2007, p. 8 et seq.

32 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Coédigo Civil. Brasilia, DF, 11 jan. 2002.

33 BRASIL. Lei n°® 8.078, de 12 de setembro de 1990: Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia,
DF, 11 set. 1990.
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2.2 CARACTERIZACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL

Tracado este pequeno escorgo historico, essencial € a pormenorizacdo dos
elementos constitutivos da responsabilidade civil, adotados no Brasil, valendo tecer
argumentos sobre a conceituagdo, os tipos e a definicdo dos pressupostos da
responsabilidade civil, levando-se, ultimamente, a configuragdo do ato ilicito,

gerando o dever de reparagéo*.

2.2.1 Conceito

“Obrigacao de responder pelas agdes proprias, pelas dos outros ou pelas coisas
confiadas3®®”. Este é o significado da palavra responsabilidade, que tem sua origem
na expressao latina respondere, remetendo a imposicdo do dever de responder por
seus atos®. Entretanto, a conceituagdo da responsabilidade civil se mostra um

pouco mais complexa.

Tomando como norte as consideragdes previamente expostas, acerca da insercao
do elemento da culpa na percepg¢ao da responsabilidade civil, bem como a mais
atual visualizagdo de seu aspecto objetivo, estdo intrinsecamente relacionadas a

conceituagéo do que definitivamente viria a ser a responsabilidade civil®’.

Segundo Maria Helena Diniz, ao visualizar a responsabilidade civil, o ponto crucial é
entender que a sua analise depende da ocorréncia de transgressao da norma ou
encargo do agente, culminando, finalmente, na reparagdo do dano, ao tempo em

que, nesse espeque, conceitua a responsabilidade civil como:

[...] a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral
ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma
praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposi¢éo legal.

34 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 19.

35 RESPONSABILIDADE. In: Dicionario do Aurélio. Parana: Editora Positivo. Disponivel em:
<https://dicionariodoaurelio.com/responsabilidade>. Acesso em: 22 de fevereiro de 2018.

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil: volume Unico.
1.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 866.

37 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. — 25.ed.
— S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 49 et seq.
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Semelhante posicionamento é tomado por José de Aguiar Dias®, ao sustentar que
tanto a culpa como o risco sdo elementos caracterizadores da responsabilidade civil,

tendo esta proveniéncia daqueles.

Ainda no mesmo sentido é a posigdo de Nelson Nery Junior®®, que suscita a
condicdo propria da responsabilidade civil de reparar o dano causado, tanto pela
pessoa que porventura praticou o ato ou por aquela que responda em nome de

quem efetivamente o praticou.

Portanto, tendo em vista, como ja explanado, que o dever de reparar € um produto
decorrente de uma transgressdo normativa ou contratual, a conceituagdo da
responsabilidade civil aparece de forma concisa e expositiva nas palavras de Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho*°, quando os autores expdem que aquela
“deriva da agressao a um interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o
infrator, ao pagamento de uma compensagao pecuniaria a vitima, caso ndo possa

repor in natura o estado anterior das coisas”.

2.2.2 Espécies e suas distingoes

A responsabilidade civil foram atribuidas diversas facetas, devido & alta
complexidade e multiplicidade de suas aplicagdes, sendo possivel, de forma mais
didatica, separar a responsabilidade civil em classes. Estas classificacées, entre a

doutrina, sempre encontram denominador comum, como sera exposto.

2.2.2.1 Responsabilidade civil x responsabilidade penal

Calha, neste momento, breve mencéo as diferencas entre a responsabilidade civil e
penal, apenas para elucidagao, tendo em vista a antiga dificuldade de distingdo que
existia entre essas espécies. Muito embora ambas as responsabilidades possuam

38 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. — 12. ed., rev., atual. e aum. por Rui Berford
Dias. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 15 et seq.

39 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo civil comentado. — 7. ed. rer. ampli. e atual. até 25.8.2009. — Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 785.

40 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil: volume unico.
1.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 872.
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carater repreendedor, este, na responsabilidade civil é objetivo secundario, enquanto
que para a responsabilidade penal é objetivo primario. O objetivo primario da
responsabilidade civil compreende, como ja exposto, a reparagcdo do dano,

buscando, na medida do possivel, a eliminagéo do prejuizo sofrido*'.

Frise-se que, em relagao aos ilicitos cometidos, a diferenciacdo € feita meramente
por interesse politico (tendo em vista o interesse publico), bem como, por muitas
vezes, tanto a responsabilidade civil quanto a penal recairdo sobre um mesmo fato,
gerando dupla ilicitude, cabendo repreensdo em ambas as searas juridicas?*?, fato
este que da ensejo a sentenga penal condenatéria fazer coisa julgada na area civel,
como estatuido nos institutos legais do Codigo Penal*® (artigo 91, inciso ), do
Codigo de Processo Penal** (artigo 63) e do Cddigo de Processo Civil*® (artigo 515,
inciso VI), n&do existindo, sob essa circunstancia, a presenga do fendmeno do bis in

idem“6.

Por outro lado, explica Maria Helena Diniz*’, acompanhada da doutrina majoritaria,
que as espécies de responsabilidade civil, podem ser dispostas a partir do angulo
em que sejam observadas, quais sejam, quanto ao fato gerador, quanto ao agente e

quanto ao fundamento.

2.2.2.2 Responsabilidade contratual x responsabilidade extracontratual

A responsabilidade civil quanto ao fato gerador*® sera recepcionada em dois
aspectos, sendo estes a responsabilidade contratual e a responsabilidade

extracontratual.

41 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. — 25.ed.
— Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 149.

42 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 15 et seq.

43 BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro, RJ, 07
dez. 1940.

4 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Rio de
Janeiro, RJ, 03 out. 1941.

45 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015: Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 16 mar.
2015.

46 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil: volume unico.
1.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 869.

47 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 144 et seq.

48 |bidem, loc.cit.
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A responsabilidade contratual é aquela proveniente de falha no cumprimento de
negocio juridico, havendo o inadimplemento de um dever previsto no contrato,
levando-se em consideragdo a existéncia de uma relagdo juridica entre os
contratantes anterior ao ilicito cometido, bem como, de regra, a ideia de que a culpa

do inadimplente sera presumida“.

E importante salientar que, na responsabilidade contratual, nem sempre a culpa sera
presumida, devendo-se observar o tipo de obrigagado que foi avengada, verificando-
se tratar-se de uma obrigagédo de resultado ou de meio®°, sendo a primeira aquela
em que € assumido o dever de alcangar determinado fim, enquanto que na segunda
o devedor se compromete a dispor de todos os meios para tentar alcangar alguma
finalidade, ndo sendo esta garantida®'. Portanto, infere-se que a culpa presumida
decorre apenas quando a obrigacdo descumprida for de resultado, enquanto que a
culpa devera ser provada quando a obrigagdo for de meio, muito embora a
responsabilidade ainda seja proveniente de um contrato®2.

Por sua vez, a responsabilidade extracontratual consiste na inobservancia de uma
norma legal, dessa forma lesando direito alheio, visto que entre as partes nao
existira relacdo juridica prévia, de forma que, semelhante ao tratamento dado a
responsabilidade contratual quando a obrigagcado for de meio, devera a culpa ser
provada, sendo possivel ainda a implementagdo, em certos casos, da

responsabilidade sem culpa, com base na teoria do risco®3.

Portanto, conclui-se que ha descumprimento de deveres juridicos antecedentes em
ambas as espécies de responsabilidade explanadas, devendo-se apenas distinguir a
seara destes deveres, visto que a responsabilidade contratual decorre de
descumprimento de obrigagdo prevista no negdcio juridico, enquanto que a

responsabilidade extracontratual decorre da quebra de norma legal®.

2.2.2.3 Responsabilidade direta x responsabilidade indireta

49 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. — 25.ed.
— Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 144 et seq.

50 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 308.

51 Ibidem, p. 379.

52 Ibidem, p. 308.

53 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 146.

5 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 17.
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Dando continuidade, a responsabilidade civil quanto ao agente® tem por justificativa
a observacdo do individuo que realizou a conduta, existindo, de regra, a
responsabilidade direta, quando a referida conduta foi praticada pelo proprio agente,
sendo, portanto, decorrente de fato préprio, e, em casos especificos, a
responsabilidade indireta, tendo em vista que esta responsabilidade surge a partir de

uma agao praticada por um terceiro que tem algum vinculo juridico com o agente.

Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho, sobre as situagdes que ensejam a

responsabilidade pelo fato de outrem, disciplina que®®:

Para que a responsabilidade desborde do autor material do dano,
alcangando alguém que nao concorreu diretamente para ele, € preciso que
esse alguém esteja ligado por algum vinculo juridico ao autor do ato ilicito,
de sorte a resultar-lhe, dai, um dever de guarda, vigilancia ou custddia.

Ao mesmo tempo salienta que, mais acertadamente, a responsabilidade indireta
trata-se, em verdade, de responsabilidade por fato préprio omissivo, entendendo-se
que aquele que ultimamente se responsabilizara inevitavelmente contribuiu para a

by

ocorréncia do dano, devido a “falta de cuidado ou vigilancia” .

2.2.2.4 Responsabilidade subjetiva x responsabilidade objetiva

Por fim, admite-se a responsabilidade quanto ao seu fundamento®, remetendo-nos
a evolucdo histérica da responsabilidade civil, atribuindo-lhe uma perspectiva

subjetiva ou uma perspectiva objetiva®°.

Desse modo, entende-se que a responsabilidade subjetiva encontra sua motivagao
no dano decorrente de uma conduta comissiva ou omissiva permeada de culpa ou
dolo, devendo este ultimo elemento ser comprovado por aquele que foi lesado,
enquanto que a responsabilidade objetiva, fundada na teoria do risco, se pauta
apenas na lesdo a esfera juridica de alguém, salientando-se que, nestas situagdes,

55 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. — 25.ed.
— S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 146.

5% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 204.

57 Ibidem, p. 205.

58 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., loc. cit.

59 Elementos inerentes da responsabilidade civil, como a culpa, serdo analisados mais adiante neste
trabalho.
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nao importa se a conduta foi culposa ou dolosa, acarretando na necessidade de
justificagao por parte do lesado somente acerca da configuragdo do dano e do nexo

de causalidade®°.

Em ato continuo, em decorréncia do entendimento suscitado, importante € o estudo
acerca dos aspectos da responsabilidade civil dentro do ordenamento juridico
brasileiro, tendo como ponto de partida a dicotomia entre responsabilidade subjetiva
e objetiva, pois a reparagdo esta intimamente ligada a configuracdo da culpa do
responsavel (responsabilidade subjetiva), bem como existem situagdes em que tal
demonstracao se fara desnecessaria (responsabilidade objetiva), como se denota do
posicionamento de Sergio Cavalieri Filho®":

Por essa concepgao classica, todavia, a vitima sé obtera a reparagédo do
dano se provar a culpa do agente, o que nem sempre é possivel na
sociedade moderna. O desenvolvimento industrial, proporcionado pelo
advento do maquinismo e outros inventos tecnolégicos, bem como o
crescimento populacional geraram novas situagbes que nao podiam ser
amparadas pelo conceito tradicional de culpa. Importantes trabalhos vieram,
entdo, a luz na Italia, na Bélgica e, principalmente, na Franga sustentando
uma responsabilidade objetiva, sem culpa, baseada na chamada teoria do
risco, que acabou sendo também adotada pela lei brasileira em certos
casos [...].

Nesse sentido, é de extrema relevancia elencar os pressupostos da
responsabilidade civil, que estardo presentes em todas as espécies de
responsabilidade expostas até entdo®? (visto que elas se comunicam, ndo havendo,
numa situagdo concreta, a presenga de uma unica espécie de responsabilidade),
cujos fundamentos basilares encontram-se previstos no Cédigo Civil de 2002%3, em

seus artigos 92764, caput e paragrafo Unico, 186%° e 1876,

Da leitura destes dispositivos, podem-se deduzir os elementos configuradores da
responsabilidade civil, sendo estes a conduta, o nexo de causalidade e o dano. Se

60 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. — 25.ed.
— S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 146.

61 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 18.

62 |bidem, passim.

63 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Cédigo Civil. Brasilia, DF, 11 jan. 2002.

64 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. Paragrafo unico. Havera obrigagao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

65 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

66 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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for um caso de responsabilidade subjetiva, sera analisada a existéncia de culpa ou
dolo (elemento subjetivo) .

2.2.3 Funcgoes da responsabilidade civil

Faz-se importante mencionar, apos a explanagao anteriormente realizada em que
restou verificada a reparagao do dano como finalidade maior da responsabilidade
civil, que a esta sdo atribuidas determinadas funcdes, observadas a partir de sua
aplicabilidade, quais sejam, “compensatoéria do dano a vitima, punitiva do ofensor e

desmotivagdo social da conduta lesiva” 8.

A fungdo compensatodria, ou reparatdria, reflete o objetivo maximo do instituto, qual
seja, o retorno ao estado anterior das coisas, antes do dano haver sido causado®®.
Sera buscado um reequilibrio patrimonial, a partir do momento em que a esfera

juridica daquele que foi lesado devera ser ressarcida pelo individuo que a lesou’®.

A funcao punitiva corresponde ao efeito desestimulador causado sobre o ofensor,
decorrente da prestacdo indenizatéria que sera imposta sobre ele, a qual servira

como um lembrete para que o mesmo tenha mais cautela sobre seus atos”’.

Enfim, em relacdo a terceira funcdo, esta corresponde ao mesmo efeito
desestimulador supramencionado, entretanto numa escala mais abrangente, tendo
em vista que se tornard de conhecimento geral que condutas semelhantes
(possivelmente danosas) nédo serdo admitidas’?. Esta fungdo também é denominada
de fungéo precaucional, pelo fato de que o conhecimento generalizado que sangdes
poderao ser atribuidas a determinadas praticas servira como alicerce para a inibigao

de futuros comportamentos capazes de, eventualmente, causar danos a terceiros’3.

67 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 19.

68 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil: volume Unico.
1.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 883.

89 Ibidem, loc. cit.

0 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
Direito Civil: responsabilidade civil. 4. ed. rev. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 62.

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., loc. cit.

2 |bidem, loc. cit.

73 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op. cit., p. 71
et seq.
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E de fundamental importancia mencionar que, no entendimento de Cristiano Chaves
de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto, existiria uma quarta

fungdo, denominada de fungéo preventiva, na forma explicitada a seguir”:

A prevencdo Jato sensu € um dos quatro principios regentes da
responsabilidade civil e infestavel consequéncia da aplicagdo de uma das
trés fungdes estudadas. [...] As quatro fungbes sao perfeitamente
compativeis e ndo excludentes. llustrativamente, uma simples condenacgéao
a reparagdo de um dano patrimonial ou dano moral, reflexamente
desencadeia consequéncias inibitérias sobre o ofensor; este aspecto
pedagoégico é redobrado na fungdo punitiva, pois a condenacgdo recaira
apenas diante de comportamento demeritorios, servindo ainda de
desestimulo aos potenciais ofensores; por fim, na fungdo precaucional, a
prevengdo de comportamentos alcanga o seu ponto extremo, ja que o
ordenamento intervém com anterioridade para dissuadir o exercicio de um
empreendimento potencialmente danoso. Em suma, podemos afirmar que,
na funcao reparatéria, a indenizacdo é acrescida a uma “prevencdo de
danos”; na fungéo punitiva, a pena civil € acrescida a uma “prevengao de
ilicitos”; enquanto na fungdo precaucional, a sangédo é acrescida a uma
“prevencao de riscos”.

Destarte, conclui-se que a fungdo preventiva existe de forma intrinseca as trés

anteriores, sendo paralelamente efetivada em conjunto com as outras.

2.2.4 Elementos

Primeiramente, é de importancia ressaltar a visdo de José de Aguiar Dias’®, na qual
existem quatro principios comuns pertinentes a todos os casos de responsabilidade
civil, quais sejam, quanto aos seus pressupostos, o dano, material ou moral e 0 nexo
causal, representando o elo entre o fato gerador do dano e o préprio dano. Outro
principio € o de que a forca maior e a culpa exclusiva, por quebrarem o nexo causal,
possuem efeito preclusivo e, por fim, o preceito de que a responsabilizacdo podera

advir até mesmo de atos licitos, como autorizagdes judiciarias e administrativas.

Levando-se em conta estes preceitos gerais, passa-se a breve analise
demonstrativa dos pressupostos da responsabilidade civil, a qual, em resumo’®,

depende da ocorréncia de um fato antijuridico que seja imputado ao lesante,

74 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
Direito Civil: responsabilidade civil. 4. ed. rev. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 79-80.

75 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. — 12. ed., rev., atual. e aum. por Rui Berford
Dias. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 107.

76 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
468 et seq.
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originando-se danos a outrem, dependendo ainda da possibilidade juridica de
comprovagao da conexao entre a ocorréncia do fato e o resultado do dano.

2.2.4.1 Conduta

A conduta é entendida como primeiro pressuposto da responsabilidade civil, tendo
em vista que consiste em uma ac¢ado ou omissao, demonstrando um comportamento
humano voluntario’’. Essa voluntariedade diz respeito a consciéncia do agente ao
praticar determinado ato, pois a conduta culposa deve ser realizada por alguém que

esteja em dominio de sua vontade’®.

Vale ressaltar ainda a questdo da imputabilidade do responsavel, pois o agente
devera ser capaz de entender a natureza reprovavel de sua conduta para que possa

ser responsabilizado, ou seja, devera ter uma mentalidade desenvolvida e salubre’.

Vale ressaltar que, para aqueles considerados incapazes pelo Cédigo Civil de 2002,
entre eles os inimputaveis, existirdo duas exigéncias® para que estes sejam
responsabilizados por seus atos, levando-se em consideragéo o enunciado do artigo
9288 deste mesmo Cadigo. Logo, a conduta do inimputavel devera estar revestida
de culpabilidade, considerando-a que fosse praticada por um imputavel, bem como
devera o inimputavel possuir patriménio em valor excedente ao que necessita para

sua subsisténcia e aos alimentos que eventualmente deva em virtude de lei.

Voltando-se a analise dos modos de visualizagdo fenoménica da conduta, observa-
se que a agao constitui um agir mais direto, um ato comissivo do agente, enquanto
que a omissdo, ao contrario da agdo, ocorre quando o comportamento € negativo,

pois 0 agente deixou de fazer aquilo que deveria, levando-se em consideragao a

77 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 25.

78 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. — 25.ed.
— S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 56.

79 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 26 et seq.

80 |bidem, p. 28-29.

81 Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis ndo
tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes. Paragrafo unico. A indenizagcao
prevista neste artigo, que devera ser equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou
as pessoas que dele dependem.
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existéncia de um dever juridico de agir (legal, contratual ou decorrente de conduta
anterior) adstrito a ele®2.

Assevere-se que, como ja exposto, nem sempre o responsavel sera aquele que agiu
diretamente (fato préprio), seja por meio de agédo ou omissao, desse modo causando
o dano, existindo também a possibilidade de responsabilizacdo de um terceiro, o
qual detenha um dever de cuidado, guarda e vigilancia sob o individuo (ou até

mesmo a coisa) que faticamente praticou o ato danoso®3.

Maria Helena Diniz® sintetiza de forma clara as ideias suso explicadas, expondo

que a conduta:

[...] vem a ser o ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito,
voluntario e objetivamente imputavel, do préprio agente ou de terceiro, ou o
fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o
dever de satisfazer os direitos do lesado.

A partir da visualizagdo da conduta real e existente, pode-se prosseguir a
averiguacéo do cabimento da indenizagao, através da analise dos outros elementos

compositores da responsabilidade civil.

2.2.4.2 Culpa

Em se tratando de responsabilidade subjetiva, pressupde-se, de logo, a sua
dependéncia com a demonstragao do elemento da culpa, para que se possa obrigar
alguém a indenizar em razdo da ja aludida conduta culposa®. Para que uma
conduta seja considerada culposa, esta deve ser provida de irregularidade, tendo
sido possivel o agente, no momento da agdo ou omissédo, comportar-se de modo

diferente8s.

Em simetria, como ja mencionado, elenca-se no artigo 186 do atual Cédigo Civil, o
ato ilicito como motivador da responsabilidade civil no ordenamento juridico

brasileiro, em relagdo ao dano causado por agdo ou omisséo voluntaria, negligéncia

82 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 25.

83 Ibidem, p. 26.

84 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. — 25.ed.
— S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 56.

85 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 30.

86 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 57.
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ou impericia®’, significando que ato ilicito € composto da “infragdo de um dever
preexistente e a imputagdo do resultado a consciéncia do agente” .

Se mostra necessario também registrar que, para uma parte da doutrina, a culpa /ato
sensu seria, em verdade, um elemento acidental ou eventual no instituto da
responsabilidade civil, sob o argumento de que o atual ordenamento juridico prevé a
modalidade da responsabilidade objetiva, a qual carece da exigéncia do elemento
subjetivo em questdao®. No pensamento de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho,
justamente por faltar a nogdo de generalidade ao elemento da culpa, ndo se poderia
elenca-la como um pressuposto geral da responsabilidade civil, reforcando esse
posicionamento o fato de que o nosso CC/02 privilegiou a aplicagdo da

responsabilidade civil calcada na atividade de risco.

Ap0s tecida essa observagao, dando seguimento a exposi¢ao, cabe mengao de que
a conduta voluntaria (na qual existe plena consciéncia do ato) podera acarretar em
resultados pretendidos ou n&o pretendidos, ou seja, o agente podera atuar com ou
sem intengcado de causar danos, visualizando-se a subdivisdo do elemento culpa (em

sentido amplo) em duas facetas: o dolo e culpa em sentido estrito®'.

2.2.4.2.1 Dolo x culpa em sentido estrito

O dolo cinge-se em torno da conduta e do resultado, tendo em vista que o causador
do dano ja tinha como objetivo, desde o inicio do ato, a ocorréncia deste, enquanto
que a culpa (em sentido estrito) abarcara apenas o resultado, pois o dano decorrera
da falta de cuidado do agente em realizar a conduta (licita e voluntaria) 2.

Em relagdo a culpa em sentido estrito, observa-se que o resultado, embora nao

pretendido, deve possuir um minimo grau de previsibilidade®, que deriva justamente

87 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. — 10. ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 10.

88 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. — 25.ed.
— Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 57.

89 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil: volume Unico.
1.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 885-886.

%0 Jbidem, p. 886.

91 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 30-31.

%2 |bidem, p. 32.

93 Ibidem, p. 37-38.
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da idéia de que o resultado, que em primeira instancia deveria ser licito, assim o
seria se 0 agente nao tivesse agido de forma irregular. Deve-se levar em
consideragao, quando da avaliagcdo da previsibilidade, que o agente poderia ter
previsto e efetivamente evitado o resultado danoso, de acordo com as Opticas
objetiva e subjetiva, tendo como referéncia tanto o conceito do homem médio
(aquele individuo considerado ordinariamente zeloso e prestativo, que teria
condigdes de prever o evento, em condi¢gées normais) como os aspectos individuais

do proéprio agente®.

2.2.4.2.2 Modos de descumprimento do dever de cuidado

A externalizacdo da inobservancia do dever de cuidado ocorre de diversas formas,
dentre as quais estdo elencadas a impericia, a imprudéncia e a negligéncia por parte
do agente®.

A impericia se retrata pela auséncia de capacitagao técnica do individuo para a
realizacéo de determinado ato. Ja a negligéncia, se manifesta quando ha uma falta
de atencado por parte do agente, quando este deixa de agir do jeito que deveria,
inobservando as normas de conduta. Por fim, a imprudéncia também retrata uma
falta de atencao, entretanto, é caracterizada pela leviandade ou irresponsabilidade

que permeia a agdo do agente®.

Sergio Cavalieri Filho acentua que a imprudéncia e a negligéncia se diferenciam
pela acdo ou omissdo, sendo a imprudéncia representada pela falta de emprego da
cautela devida de forma comissiva, ao passo que a negligéncia se da da mesma

forma, s6 que por omissdo®’.

Um ponto muito importante que merece destaque neste momento € que, em relacéo
a reparagéo do dano (como finalidade da responsabilidade civil), ndo existe distingéo
entre dolo e culpa (nem entre os graus desta ultima), tendo o Codigo Civil atual

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 37-38.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. — 25.ed.
— S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 58.

9% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. — 10. ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 11.

97 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 38.
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adotado a extensdo do dano para a medicdo da devida indenizacdo®, como
estatuido no artigo 944 e seu paragrafo Unico®.

2.2.4.3 Nexo de causalidade

Outro pressuposto da responsabilidade civil € o nexo causal, sendo a sua deducao
primordial para a afericdo da responsabilidade, tendo em vista que deve existir um
elo entre a conduta e o resultado danoso, tornando possivel a inferéncia de que
determinado agente ensejou determinada consequéncia'®. Nesse sentido, o nexo
de causalidade existe quando, realizadas as devidas ponderacdes, observa-se que o

dano nao iria ocorrer sem aquela agdo ou omissdo praticada’’.

Deduz-se, portanto, que o estabelecimento do nexo de causalidade é uma questao
de fato, pois, a relagao de causalidade, e, consequentemente, o dever de reparacao,
existira mesmo que determinado prejuizo ndo decorra instantaneamente (em um

sentido temporal) do fato que se sucedeu’%?.

Importa também, neste momento, diferenciar o nexo causal da imputabilidade, pois,
como pontificado anteriormente, a imputabilidade esta ligada a perspectiva subjetiva
dada a averiguagcdo de que determinado agente podera efetivamente ser
responsabilizado (ao analisar-se a presenga de culpa, por exemplo), enquanto que o
nexo causal esta inserido em uma perspectiva objetiva direcionada para os
elementos que correlacionam a conduta ao dano causado, de forma que sera

observada a pertinéncia fatica (objetiva) do fato para com o resultado'%.

O estudo da relagdo de causalidade ndo se faz tdo simples, tendo em vista a

existéncia de situagdbes em que diversas causas estardo contribuindo para o

9% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. — 10. ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 532.

9 Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se houver excessiva
desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizagao.

100 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 48.

101 |pidem, p. 49 et seq.

102 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. —
25.ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 127 et seq.

103/pidem, p. 129.
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resultado, sendo ainda necessario diferencia-las das chamadas concausas'®, que
sdo causas intensificadoras do dano, sem, contudo, possuir autonomia para gerar o
dano nem o conddo de quebra da relacdo de causalidade'®. Nesse anseio, foram
criadas teorias que estabeleceram parametros de afericdo, tendo como objetivo
facilitar a identificagcdo do elemento decisivo na ocorréncia do dano, sendo essa
questao bastante interpretativa e recaindo sobre o juiz a incumbéncia de prover uma

solugédo adequada para o caso que esteja sendo apreciado°6.

Algumas teorias sao elencadas pela doutrina como aquelas mais relevantes na

seara da responsabilidade civil, sobre as quais serao feitas algumas consideracgdes.

2.2.4.3.1 Teoria da equivaléncia das condigbes

A primeira teoria a ser mencionada é a da equivaléncia das condi¢cdes, também
chamada de teoria da condicdo sine qua non'%’. Como se pode depreender do seu
nome, esta teoria atribui a todas as condi¢cdes que levaram ao evento danoso a
mesma carga valorativa, ndo fazendo, segundo Sergio Cavalieri Filho'%8, “distingéo
entre causa (aquilo de que uma coisa depende quanto a existéncia) e condigéo (o

que permite a causa produzir seus efeitos positivos ou negativos)”.

Esta teoria visualiza as condigdes entendidas como validas aquelas que, se nao
estiverem presentes, o resultado se dissiparia, ou seja, sera considerada uma
condigao sine qua non todo o antecedente que concorra para o acontecimento do
resultado'®. Esse aspecto faz com que essa teoria seja alvo de reprimendas
doutrinarias, tendo em vista que sua utilizacdo podera incorrer na nomeacgao de
antecedentes sem ligacdo com o fato examinado (como o préprio nascimento
daquele que foi lesado), bem como a possibilidade de o nexo causal ser

perpetuamente retrocedido'°.

104 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. — 10. ed. ver., atual. e ampl. — Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 579.

105 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 62.

106 |pidem, p. 50.

107 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 580.

108 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., loc. cit.

109 |pidem, p. 51.

110 [bidem, loc. cit.
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2.2.4.3.2 Teoria da causalidade adequada

Para a segunda teoria, a da causalidade adequada, diversamente da teoria da
equivaléncia das condi¢des, na hipotese de varias condi¢gdes colaborando para um
resultado, sera tida como causa apenas aquela que se mostrar, além de

indispensavel, a mais adequada, mais relevante para o dano consequente''".

O empecilho estda em como proceder para distinguir a condicdo mais adequada
dentre o leque de situagbes que levaram ao dano, ndo existindo um meio de,
genericamente, tecer métodos convencionais de verificagdo. A causa adequada, a
partir da analise do caso concreto, se mostrara como a circunstancia que por si
mesma € a mais apropriada e decisiva em relagdo ao resultado (e, a0 mesmo
tempo, de forma abstrata, deve-se examinar se, em condi¢des normais, adviria da

conduta o resultado danoso), ndo podendo ser meramente incidental'2.

Com essa acepcgéao, a teoria da causalidade adequada, segundo Sergio Cavalieri
Filho''3, foi acolhida pelo Direito Civil brasileiro, sendo predominante na seara civel,
diferentemente da penal (que abragou, ainda que de forma mais branda, a teoria da

equivaléncia dos antecedentes).

2.2.4.3.3 Teoria da causalidade direta ou imediata

Uma terceira teoria € a da causalidade direta ou imediata, que teria sido consagrada
pelo Codigo Civil de 1916 e reproduzida no atual Cédigo em seu artigo 4034,
Aponta esta teoria que a causa relevante é a que, indispensavelmente, possui uma

relacdo direta e imediata com a conduta e o dano''®, ndo estando a imediaticidade

11 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 51.

112 Ibidem, p. 52-53.

113 Ibidem, loc.cit.

114 Art. 403. Ainda que a inexecucgao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na
lei processual.

115 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit.,, p. 54.
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inserida no aspecto cronolégico do resultado, pois, segundo o citado artigo, a causa

tera que ser a que mais diretamente influiu no dano.

Portanto, denota-se que o “o agente primeiro responderia tdo-sé pelos danos que se
prendessem a seu ato por um vinculo de necessariedade. Pelos danos
consequentes das causas estranhas responderiam os respectivos agentes” 16,
entendendo-se as causas estranhas aquelas que nao decorreram diretamente da

conduta do agente.

Sergio Cavalieri Filho''” expde como a teoria da causalidade direta ou imediata ndo
exclui a incidéncia da teoria da causalidade adequada, tendo em vista que, por

serem as teorias pontos de partida, se comunicam e se intercalam:

Em concluséo, por causa direta, imediata, necessaria ou adequada deve-se
entender como sendo aquela que revela um liame de necessariedade entre
a causa e o efeito e ndo de simples proximidade temporal ou espacial.
Préoxima ou remota, imediata ou mediata, a causa sera adequada quando o
evento danoso for efeito necessario de determinado acontecimento. [...]

Dessa forma, conclui-se que a verificagdo do nexo de causalidade se da pela
individualizagdo das causas concorrentes, constatando aquela que se conecta ao

dano de forma mais proeminente.

2.2.4.4 Dano

O dano apresenta-se como circunstancia definitiva na responsabilidade civil, pois a
reparagao apenas ocorrera se houver a existéncia de um dano a esfera juridica de
alguém. O resultado danoso deve efetivamente existir, pois sua reparagdo € o
objetivo principal da responsabilidade civil'’®, tendo em vista a ilicitude inerente a
uma indenizagdo que nao possua alicerce juridico. Nas palavras de Sergio Cavalieri
Filho'"°:

Indenizagdo sem dano importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento
sem causa para quem a recebesse e pena para quem a pagasse, porquanto
o objetivo da indenizagéo, sabemos todos, é reparar o prejuizo sofrido pela
vitima, reintegra-la ao estado em que se encontrava antes da pratica do ato

116 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. — 10. ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 582.

17 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 55.

118 |bidem, p. 76 et seq.

"9 Ibidem, p. 77.
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ilicito. E, se a vitima nido sofreu nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo
havera o que ressarcir.

Carlos Roberto Gongalves'® ao mesmo tempo em que confirma o objetivo da
reparacao em restabelecer o estado anterior ao dano causado a vitima, pontua que,
por diversas vezes, essa reconstituicdo nao sera materialmente possivel, valendo-se

a legislagcao da opgéao pelo ressarcimento em dinheiro.

Na evolucdo histérica da responsabilidade civil, o proprio conceito de dano
desenvolveu-se, vindo a abarcar ndo somente os danos ao patrimdnio, como
também os danos causados ao intimo do ser, ampliando a protegcdo a esfera
juridica, por ser entendido como dano a injuria causada a um bem juridico, nao

importando a natureza deste, seja patrimonial ou moral'',

Por suas caracteristicas, o dano patrimonial pode ser facilmente concebido (sendo
recepcionado no artigo 402'% do Cdédigo Civil), visto que se trata de um dano
material, decorrente de uma depreciagao patrimonial causada na esfera juridica de
alguém, englobando as concepgbes de dano emergente (referente aquilo que
factualmente se perdeu) e de lucros cessantes (que compreende ao acréscimo
patrimonial que era razoavelmente esperado pela vitima da les&o, tendo esta a sua

expectativa frustrada) '%3.

Por sua vez, o dano moral possui uma natureza imaterial, pois esta associado a
lesdo direta causada a dignidade da pessoa humana, ao tempo em que, de forma
mais ampla, também podera afligir os direitos atribuidos a personalidade '*.

Entretanto, ndo se pode confundir a possibilidade de reparagdo do dano moral com
a reparacdo de qualquer tormento que aflija a vitima do dano. E preciso ter
consciéncia de que “o direito ndo repara qualquer padecimento, dor ou afligdo, mas
aqueles que forem decorrentes da privagdo de um bem juridico sobre o qual a vitima

teria interesse reconhecido juridicamente” 125,

120 GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. — 10. ed. ver., atual. e ampl. — Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 588.

121 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p.77.

122 Art. 402. Salvo as excegbes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

123 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. —
25.ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 78.

124 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 88 et seq.

125 GONGALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 609-610.
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Um ponto muito importante a ser tratado € o da premissa de certeza que o dano
deve possuir para ser admitido como indenizavel. A certeza do dano esta
intrinsecamente ligada a existéncia do mesmo, nado estando presa a ideia de
temporalidade do dano. Assim sendo, a certeza do dano transborda da capacidade
de, na realidade em que se encontra, observar que este sera corolario da conduta
nociva praticada’®, levando-se em consideragdo todos os outros elementos da

responsabilidade civil (como a conduta, a culpa e o nexo causal).

2.3 HIPOTESES EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O rompimento/inexisténcia do nexo de causalidade se mostra como fator decisivo na
exclusdo da responsabilidade civil, sendo, inclusive, aspecto ainda mais crucial na

desconfiguragdo da responsabilidade objetiva.

Os casos de exclusao do nexo de causalidade se determinam na “impossibilidade
superveniente do cumprimento da obrigagdo nao imputaveis ao devedor ou agente”
127 sendo possivel elencar, de forma exemplificativa, o fato exclusivo da vitima
(quando a atitude da vitima for primordial para o acontecimento da lesdo ao bem
juridico), o fato de terceiro (Qquando a atuagdo de um terceiro, diferente do suposto
agente e da vitima, for aquela que levou a ocasido do evento lesivo) e a questao do
caso fortuito e forca maior (eventos supervenientes, provenientes da natureza ou
nao, que nao podem ser impedidos, alheios a vontade do agente bem como da

vitima) 128,

Maria Helena Diniz'?® ainda elenca duas hipoteses em que, apesar de haver a
ruptura do elo de causalidade propriamente dita, atuardo de forma tao significante
que o dever de reparagao sera mitigado, tendo em vista que tanto o agente quanto o
lesado incorrerdo no dano, fato este que podera ter varias consequéncias, como a
compensacgao das culpas ou a reparticdo do quantum indenizatério. Tal situagao

remete a culpa concorrente e a culpa comum, sendo que a primeira é representada

126 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. —
25.ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 82.

127 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 68.

128 |pidem, p. 68 et seq.

129 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 130-131.
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pela concorréncia das condutas culposas de ambas as partes, incorrendo no mesmo
dano, ainda que a partir de atuagdes individuais diversas, enquanto que na segunda
o mesmo dano é causado de forma agregada, ou seja, conjuntamente pelas partes

envolvidas.

O atual Cédigo Civil'3°, em seu artigo 188, estatuiu que nédo serdo ilicitos os “atos
praticados em legitima defesa ou em exercicio regular de um direito reconhecido”.
Desse modo, entende-se que os atos praticados pelo individuo (que seria a vitima)
contra o seu agressor nao ensejarao responsabilidade civil (dever de reparagao), por
ter aquele agido em legitima defesa. Vale ressaltar que seus esforgos devem ter
sido direcionados a anulagéo do dano e realizados de forma comedida3!. A hipdtese
do exercicio regular de direito apenas exclui a responsabilidade civil do agente
primario (aquele que diretamente causou um dano em face do cumprimento de um
dever legal), pois se trata de um cenario de responsabilidade indireta, tendo em vista
que as perdas e danos, mesmo que decorrentes de um ato licito deverao ser

indenizadas pelo Estado’2.

Outra forma de exclusao do nexo causal se da pela clausula de nao indenizar, muito
embora seja verificada na esfera contratual, por se tratar de uma clausula
convencionada no negdcio juridico que removeria a responsabilidade de um dos
contratantes por eventual dano em desfavor do outro'’33. Logo, em virtude de sua
natureza pactual, acentua Maria Helena Diniz'3* que a presencga de tal clausula no
contrato deve estar respaldada no assentimento de ambas as partes da relacao

juridica, pois de outra forma seria ilegitima.

130 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Cédigo Civil. Brasilia, DF, 11 jan. 2002.

131 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. — 10. ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 791-792.

132 |pidem, p. 792.

133 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. —
25.ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 135.

134 [bidem, loc. cit.
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3 PARAMETROS INERENTES A FIGURA DO ADVOGADO

Sendo tracadas as consideragdes iniciais sobre a responsabilidade civil no
ordenamento juridico brasileiro, necessario se faz examinar o segundo segmento

que faz parte do foco central do presente trabalho, qual seja, o advogado.

De forma congruente ao instituto da responsabilidade civil, a pessoa do advogado,
como profissional atuante na sociedade cuja atividade esta diariamente
influenciando incontaveis individuos (em suas respectivas esferas juridicas), também
esta sujeito a responsabilizagdo civil, cabendo, neste momento, analisar os
pormenores de como se sucede a efetivagdo da responsabilidade civil do advogado,

ao passo em que se delinearao suas caracteristicas como um operador do direito.

3.1 FIGURA DO ADVOGADO NA SOCIEDADE BRASILEIRA

Indispensavel é, portanto, a observagao da figura do advogado neste trabalho, por
se tratar de profissional cada vez mais necessario e procurado na modernidade,
devido ao aumento da conscientizagdo da sociedade acerca dos meios de busca e
efetivacido de seus direitos.

A necessidade do advogado no Estado de Direito esta resguardada na Constituigdo
Federal de 1988, em seu artigo 13335, tendo importancia crucial na manutengéo do

devido processo legal'36.

O profissional do direito, nas palavras de Flavio Olimpio de Azevedo'®’, é

instrumento critico para o bom funcionamento do setor judiciario, como se denota:

O advogado é o protagonista da prestagao jurisdicional, pois é o primeiro
juiz da causa, o intermediario entre a parte e o juiz e participe da trilogia
juiz-Ministério Publico-advogado, sendo, portanto, indispensavel ao bom
funcionamento do Judiciario, cujo escopo maior € o de dar a cada um o que
Ihe pertence.

135 Art. 133. O advogado é indispensavel a administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei.

136 AZEVEDO, Flavio Olimpio de. Comentarios ao Estatuto da Advocacia: Jurisprudéncia da OAB,
Cédigo de Etica e Disciplina, Regulamento da Advocacia. 2.ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 11.

137 |bidem, p. 12.



39

O exercicio da profissdo ultrapassa a concepcédo de atividade privada, adquirindo
munus publico™8, que, por sua vez, acarretara em diversos direitos e deveres que

serdo tratados mais adiante neste capitulo.

3.2 ATUAGAO DO ADVOGADO E A ETICA JURIDICA

A atuacdo do advogado, como a de qualquer outro profissional, deve estar eivada de
valores éticos, sendo concebida neste aspecto a ética profissional, que tem como

foco as operacdes e transagdes laborais entre os individuos em uma sociedade 139,

A construcdo do discurso ético, bem como de sua consolidagdo, dentro dos
parametros da advocacia, encontra respaldo na percepg¢ao de que a citada profissao
“‘pode transformar o ambiente, a conduta e as condicdes de vida das pessoas que

dela dependem” 140,

O Estatuto da OAB prevé em seu artigo 33'*" a sujeigido do advogado aos preceitos
trazidos pelo seu proprio Codigo de Etica e Disciplina, fato este que tem como
consequéncia a estipulagdo de normas de comportamento e a previsdo de sancgoes,

ainda que dentro da seara administrativa’#2.

Essa prescricdo € positiva, na medida em que busca trazer a ética de seu campo
normalmente ideoldgico para uma ambientagdo empirica, de modo a melhorar a sua
compreensao geral e efetivar os seus preceitos, objetivando o comprometimento da

classe dos advogados aos principios basilares da profissdo'43.

138 AZEVEDO, Flavio Olimpio de. Comentarios ao Estatuto da Advocacia: Jurisprudéncia da OAB,
Codigo de Etica e Disciplina, Regulamento da Advocacia. 2.ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 13.

139 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Etica Juridica: Etica geral e profissional. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 457.

140 |pidem, p. 459.

141 Art. 33. O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres consignados no Cédigo de
Etica e Disciplina. Paragrafo Unico. O Cédigo de Etica e Disciplina regula os deveres do advogado
para com a comunidade, o cliente, o outro profissional e, ainda, a publicidade, a recusa do patrocinio,
o dever de assisténcia juridica, o dever geral de urbanidade e os respectivos procedimentos
disciplinares.

142 BITTAR, Eduardo C. B. Op. cit., p. 462.

143 Ibidem, p. 463-464.
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Tais normas “garantem publicidade, oficialidade e igualdade” '44, elementos estes
direcionados a coletividade e aos préprios profissionais, cujo exercicio pede uma

autenticacdo normativa, dada a sua relevancia social 4.

3.2.1 Direitos e deveres do advogado

A advocacia € uma profissdo que possui regimentos, e como tal, para o seu correto
funcionamento, proporciona ao seu agente, o advogado, determinados direitos e
deveres, que sao recepcionados em documentos como o Estatuto da OAB (instituido
por lei federal) e pelo Cddigo de Etica e Disciplina da OAB'#, formulado pelo
Conselho Federal da OAB.

Mostra-se pertinente a discussdo desses direitos e deveres, tendo em vista sua
repercussao na afericdo da responsabilidade civil do advogado, sendo abordados

primeiramente os direitos, observando-se aqueles mais relevantes ao tema.

3.2.1.1 Dos direitos

Existe uma diferenga entre as expressdes “direito” e “prerrogativa”, pois esta ultima
esta necessariamente relacionada a um status, a uma caracteristica ou posigao
inerente a pessoa que possui tal prerrogativa, ou seja, se refere a um “direito

especial, inerente a uma fungao ou profissdo”4.

Desse modo, a CF/88'% estabelece uma prerrogativa maxima em relagdo a classe
dos advogados, em seu artigo 133, salientando sua indispensabilidade no

funcionamento do setor judiciario, declarando a inviolabilidade de seus atos, nos

144 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Etica Juridica: Etica geral e profissional. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 464.

145 |bidem, p. 468.

146 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB. Brasilia, DF, 19 out. 2015.

147 PRERROGATIVA. In: Michaelis Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. Sao Paulo: Editora
Melhoramentos. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/prerrogativa>. Acesso em: 22 de fevereiro de 2018.

148 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.
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limites estabelecidos em lei, enquanto que tais limites s&o evidenciados no Estatuto
da OAB quando este trata sobre os direitos do advogado.

Como ja explicado, existe uma dicotomia entre direitos e prerrogativas, sendo estas
ultimas mais especificas, tendo menor abrangéncia do que os direitos'°, o que leva

ao entendimento de que o Estatuto da OAB trata de prerrogativas do advogado.

Os direitos, ou prerrogativas, dos advogados estdo contidos em todo o instituto,
entretanto sdo especificamente abordados nos artigos 6° e 7° do Estatuto da
OAB%0:

Art. 6° N&do ha hierarquia nem subordinagédo entre advogados, magistrados
e membros do Ministério Publico, devendo todos tratar-se com
consideracao e respeito reciprocos.

Paragrafo unico. As autoridades, os servidores publicos e os serventuarios
da justica devem dispensar ao advogado, no exercicio da profissao,
tratamento compativel com a dignidade da advocacia e condi¢des
adequadas a seu desempenho.

Art. 7° Sao direitos do advogado:

| - exercer, com liberdade, a profissdo em todo o territério nacional;
[...]
Apesar de existirem outras disposi¢cdes no artigo 7° tratar-se-a dos ditames

demonstrados acima, tendo em vista a especificidade dos demais incisos do referido
artigo.

Com o intuito de ndo haver prejuizo no exercicio da atividade do advogado, o artigo
6° evidencia a inexisténcia de hierarquia entre advogados, magistrados e membros
do Ministério Publico, regra esta com objetivo de dar autonomia e de inibir qualquer

constrangimento em sua atuagao®’.

O inciso | do artigo 7° declara a liberdade de exercicio da profissdo de advogado em
todo o territorio nacional, de acordo com a disposi¢cédo constitucional em seu artigo
5°, inciso XlII'%2, sendo, no caso do advogado, tal liberdade entendida como

1499 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Notas Introdutérias a Etica Juridica. Sdo Paulo: Desafio Cultural,
2002, p. 76.

150 BRASIL. Lei n° 8.906, de 04 de julho de 1994: Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB). Brasilia, DF, 05 jul. 1994.

1 AZEVEDO, Flavio Olimpio de. Comentarios ao Estatuto da Advocacia: Jurisprudéncia da OAB,
Cddigo de Etica e Disciplina, Regulamento da Advocacia. 2.ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 28.

152 Art. 5° Todos sado iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XIlll - é livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.
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condigdo necessaria da profissdo, de cunho distintamente moral'3, com ressalva ao
disposto no artigo 10 e seus paragrafos'* do Estatuto da OAB, acerca da inscrigéo

suplementar9s.

Estes e outros dispositivos foram criados com a finalidade de proporcionar aparatos
adequados a prestacdo da atividade advocaticia, entretanto, a concessdao de
privilégios sempre vem em conjunto com deveres que devem ser preservados e

cumpridos, os quais serao tratados a seguir.

3.2.1.2 Dos deveres

Ao tratar de deveres de determinada profissdo, ndo se pode olvidar de comentar
acerca da ética profissional, culminando nos deveres ético-profissionais gerais, os
quais sdo permeados pela existéncia de dois preceitos, a ciéncia e a consciéncia'®®,

que sao obrigatérios na atuagao profissional.

Segundo o ensinamento de Eduardo C. B. Bittar, em relacdo a ciéncia e a
consciéncia como dogmas éticos na conduta profissional, “a primeira tem que ver
com o preparo técnico e/ou intelectual do profissional; a segunda tem que ver com

seu compromisso para com os efeitos de seu exercicio profissional” %7,

153 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Notas Introdutérias a Etica Juridica. Sdo Paulo: Desafio Cultural,
2002, p. 77.

154 Art. 10. A inscrigdo principal do advogado deve ser feita no Conselho Seccional em cujo territdrio
pretende estabelecer o seu domicilio profissional, na forma do regulamento geral. § 1° Considera-se
domicilio profissional a sede principal da atividade de advocacia, prevalecendo, na duvida, o domicilio
da pessoa fisica do advogado. § 2° Além da principal, o advogado deve promover a inscri¢cao
suplementar nos Conselhos Seccionais em cujos territérios passar a exercer habitualmente a
profissdo considerando-se habitualidade a intervencgao judicial que exceder de cinco causas por ano.
§ 3° No caso de mudancga efetiva de domicilio profissional para outra unidade federativa, deve o
advogado requerer a transferéncia de sua inscricdo para o Conselho Seccional correspondente. § 4°
O Conselho Seccional deve suspender o pedido de transferéncia ou de inscricdo suplementar, ao
verificar a existéncia de vicio ou ilegalidade na inscricdo principal, contra ela representando ao
Conselho Federal.

185 AZEVEDO, Flavio Olimpio de. Comentarios ao Estatuto da Advocacia: Jurisprudéncia da OAB,
Cédigo de Etica e Disciplina, Regulamento da Advocacia. 2.ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 29.

1% BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Etica Juridica: Etica geral e profissional. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 465.

157 [bidem, loc. cit.
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A partir dessa concepgao, extrai-se que tais regras compreendem dois deveres
éticos, o de saber e o de ser8,

O dever ético de saber (associado ao preceito da ciéncia) esta interligado com as
caracteristicas da proépria profissao, correspondendo aos quesitos que devem ser
preenchidos para que se ingresse e conserve-se a pratica da atividade

profissional %9,

O dever ético de ser (vinculado ao preceito da consciéncia) corresponde ndo a uma
aptidao técnica, mas ao individuo profissional, “como é o caso das profissbes que
pressupdem como exigéncias profissionais a isengdo de animo, a higidez e a

irreprovabilidade de comportamento, a elevada moralidade do profissional” 160,

O oficio da advocacia também conta com deveres éticos intrinsecos a classe, que
enseja o firmamento de determinados compromissos gerais € comuns a todos
aqueles que decidam tracar o caminho da advocacia, com o objetivo de

operacionalizar a justica’®’.

A primeira incumbéncia ética do advogado, prevista no artigo 1° do Cédigo de Etica
e Disciplina da OAB'%2, indica que o mesmo deve permear sua atuacdo em favor das
preméncias sociais, com foco no interesse comunitario em relagdo ao crescimento

ético-social da sociedade 3.

Em continuidade, outro compromisso € o da fidelidade aos interesses de que for
patrono, pois os mandamentos ético-profissionais da advocacia visam assegurar a
adequacao da atuagdo do advogado tanto em face de seu cliente’®* como em outras

situacdes expostas no ja mencionado artigo 33 do Estatuto da OAB 5.

158 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Etica Juridica: Etica geral e profissional. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 465.

159 Ibidem, p. 465-466.

180 |pidem, p. 466.

181 Ibidem, p. 504-505.

182 Art. 1°. O exercicio da advocacia exige conduta compativel com os preceitos deste Codigo, do
Estatuto, do Regulamento Geral, dos Provimentos e com os principios da moral individual, social e
profissional.

163 BITTAR, Eduardo C. B. Op. cit., p. 505.

184 |bidem, p. 506.

185 Art. 33. O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres consignados no Cddigo de
Etica e Disciplina. Paragrafo Unico. O Cédigo de Etica e Disciplina regula os deveres do advogado
para com a comunidade, o cliente, o outro profissional e, ainda, a publicidade, a recusa do patrocinio,
o dever de assisténcia juridica, o dever geral de urbanidade e os respectivos procedimentos
disciplinares.
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Assim como os direitos dos advogados sao especificamente dispostos no Estatuto
da OAB, o Cddigo de Etica e Disciplina da OAB' também dispde, de forma

expositiva, sobre os deveres do advogado em seu artigo 2°:

Art. 2° O advogado, indispensavel a administragao da Justica, € defensor do
Estado Democratico de Direito, dos direitos humanos e garantias
fundamentais, da cidadania, da moralidade, da Justica e da paz social,
cumprindo-lhe exercer o seu ministério em consonancia com a sua elevada
funcdo publica e com os valores que Ihe sao inerentes.

Paragrafo unico. Sao deveres do advogado:

| - preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a dignidade da
profissdo, zelando pelo carater de essencialidade e indispensabilidade da
advocacia;

Il - atuar com destemor, independéncia, honestidade, decoro, veracidade,
lealdade, dignidade e boa-fé;

Il - velar por sua reputacao pessoal e profissional,

IV - empenhar-se, permanentemente, no aperfeicoamento pessoal e
profissional,

V - contribuir para o aprimoramento das instituicdes, do Direito e das leis;

VI - estimular, a qualquer tempo, a conciliagdo e a mediagao entre os
litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracao de litigios;

VIl - desaconselhar lides temerarias, a partir de um juizo preliminar de
viabilidade juridica;

VIII - abster-se de:
a) utilizar de influéncia indevida, em seu beneficio ou do cliente;

b) vincular seu nome ou nome social a empreendimentos sabidamente
€sCcusos;

c) emprestar concurso aos que atentem contra a ética, a moral, a
honestidade e a dignidade da pessoa humana;

d) entender-se diretamente com a parte adversa que tenha patrono
constituido, sem o assentimento deste;

e) ingressar ou atuar em pleitos administrativos ou judiciais perante
autoridades com as quais tenha vinculos negociais ou familiares;

f) contratar honorarios advocaticios em valores aviltantes.

IX - pugnar pela solugcado dos problemas da cidadania e pela efetivagao dos
direitos individuais, coletivos e difusos;

X - adotar conduta consentadnea com o papel de elemento indispensavel a
administragado da Justica;

Xl - cumprir os encargos assumidos no ambito da Ordem dos Advogados do
Brasil ou na representagao da classe;

XII - zelar pelos valores institucionais da OAB e da advocacia;

XIIl - ater-se, quando no exercicio da fungdo de defensor publico, a defesa
dos necessitados.

166 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB. Brasilia, DF, 19 out. 2015.
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Pode-se observar que as determinagdes suso expostas demonstram o alto nivel
etico-social demandado do advogado, intentando para que a pratica da atividade
nao seja maculada por fatores externos, preservando a autonomia do profissional,

esta caracteristica de maxima importancia para a sustentacao da sociedade'®’.

Nas palavras de Eduardo C. B. Bittar68:

Ha que se ter presente que esse conjunto de preceitos subordina o
advogado a uma ordem social, inserindo-o em responsabilidades sociais e
grupais mais amplas que, por vezes, as suas necessidades imediatas ou
individuais. Atrelar-se a profissdo de advogado ¢é atrelar-se a esse conjunto
de compromissos sociais, de modo a fazer parte de uma categoria que zela
pelo adequado cumprimento das leis nacionais e da justica, acima de tudo.

Esses deveres ainda podem ser alocados em diversos tipos e/ou espécies, sendo
estas os deveres pessoais, 0os deveres para com os tribunais, os deveres para com

os colegas e finalmente os deveres para com os clientes6°,

Os deveres pessoais'’? sdo a lealdade (conduz a atuagéo do advogado com boa fé,
em todos os momentos, tendo em vista o posto social que ocupa); a probidade
(resume-se a integridade do advogado, bem como possuir independéncia e
equanimidade na sua atuagéo); a moderagao na obtengdo de ganhos (moderagéo
no sentido de nao se valer de métodos ilicitos para ganhos monetarios, bem como
sempre estabelecer seus honorarios de acordo com a tabela institucional além de
levar em consideracdo as caracteristicas do caso concreto para afericdo do
montante final); a delicadeza no trato (agir com polidez e preservar a existéncia de
respeito mutuo, mantendo o decoro profissional) e a dignidade de conduta (o
advogado deve buscar preservar seu nhome e reputagao, agindo de forma coesa e

integra).

Por sua vez, os deveres para com os tribunais'' compreendem a atitude digna e
respeitosa (deve o advogado manter a lisura quando tratar com o magistrado, ao
tempo em que deve atentar para nao agir deslealmente nem buscar intimidade
exagerada); o respeito a verdade e a lei; o respeito aos prazos legais e judiciais (por

tais prazos serem de inteira responsabilidade do advogado, este deve agir atenciosa

167 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Etica Juridica: Etica geral e profissional. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 512.

188 Jdem. Curso de Etica Juridica: Etica geral e profissional. 10. ed. rev., atual. e modificada. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 449.

169 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Notas Introdutérias a Etica Juridica. Sdo Paulo: Desafio Cultural,
2002, p. 83.

170 Ibidem, p. 83-84.

171 Ibidem, p. 84-85.
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e zelosamente para que ndo cause prejuizo para si e seu cliente) e a pontualidade
em qualquer caso (necessario para preservar a propria imagem do individuo como
advogado, que deve cumprir 0s compromissos agendados, demonstrando confianca

e controle).

Os deveres para com os colegas'’? consistem na cordialidade (dever de tratar todos
os colegas de profissdo com civilidade e cortesia, sejam eles recém formados ou de
longa data); na disciplina ética (o advogado deve atuar seguindo os institutos éticos,
com busca a manuten¢ao de uma saudavel coabitagdo com seus colegas, evitando
invectivar ou dificultar o trabalho do advogado opoente); no respeito (no sentido mais
simples da palavra, enseja o dever de tratar os colegas com deferéncia) e na
colaboragédo (os advogados devem colaborar uns com os outros, obviamente que
observando os limites dos interesses que estejam defendendo, ndo sendo estes

impedimentos para agir sem malicia).

Por fim, os deveres para com os clientes'”® constituem-se na dedicagdo (dever de
defender as causas que aceite com maximo afinco, empregando todas as suas
capacidades); na relagao direta com o cliente (dever de arrazoar diretamente com o
cliente, evitando o fazer por meio de terceiros, ainda mais se estes tiverem interesse
na causa) e no espirito de conciliagdo (deve o advogado buscar amenizar e facilitar
a resolucgéao do conflito, estando disposto a negociar acordos que sejam beneficentes
para ambas as partes e provaveis de serem aceitos, desde que seu cliente esteja de

acordo).

3.2.1.3 Penalidades previstas no estatuto

A obediéncia e seguimento dos deveres apresentados sdo de crucial importancia
para o regular exercicio da profissdo. De tal forma, ao mesmo tempo em que se

criam direitos e deveres, também sao elaboradas sanc¢des, ainda que na seara

172 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Notas Introdutérias a Etica Juridica. Sdo Paulo: Desafio Cultural,
2002, p. 85.
173 |bidem, p. 86-87.
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administrativa, para coibir e reprimir as condutas (praticadas no desempenho da

advocacia) que vao de encontro aos preceitos previamente estabelecidos'’4.

O Tribunal de Etica e Disciplina é o 6rgdo competente para a afericdo de tais
situagbes, de acordo com o paragrafo 1° do artigo 70'® do Estatuto da OAB,
instaurando processo disciplinar, de natureza administrativa, seguindo os

parametros do devido processo legal'®.

O Estatuto da OAB enumera as infragdes disciplinares nos incisos de seu artigo
34177 (observando-se que o inciso IX possui carga mais relevante para o presente
trabalho, sendo tratado mais profundamente adiante), enquanto que as possiveis
sang0es disciplinares (administrativas) sao listadas no artigo 35'78.

Da leitura do citado artigo 35, colhe-se as medidas aplicaveis como sang¢des, sendo
elas a censura, a suspensao, a exclusdo e a multa. Também existe a possibilidade,
a depender da gravidade da situagdo e se houverem circunstancias atenuantes, da
conversdo da censura em uma mera adverténcia, segundo paragrafo nico'”® do
artigo 36 do Estatuto da OAB.

A censura é a pena mais leve em relagdo a suspensio e a exclusdo'®, cujo
significado compreende uma repreensdo ou reprimenda severa'', entendimento
este que se reforca ao observar contrariamente a disposi¢céo acerca da adverténcia
(que se limita a uma reprimenda branda, como visto no paragrafo unico do artigo 36
do Estatuto da OAB).

174 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Etica Juridica: Etica geral e profissional. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 523-524.

175 Art. 70. O poder de punir disciplinarmente os inscritos na OAB compete exclusivamente ao
Conselho Seccional em cuja base territorial tenha ocorrido a infragdo, salvo se a falta for cometida
perante o Conselho Federal. § 1° Cabe ao Tribunal de Etica e Disciplina, do Conselho Seccional
competente, julgar os processos disciplinares, instruidos pelas Subsegdes ou por relatores do proprio
conselho.

176 BITTAR, Eduardo C. B. Op. cit., loc. cit.

177 Art. 34. Constitui infragado disciplinar: [...] IX - prejudicar, por culpa grave, interesse confiado ao seu
patrocinio.
178 Art. 35. As sangdes disciplinares consistem em: | - censura; Il - suspensao; Ill - exclusdo; IV -

multa. Paragrafo unico. As sangdes devem constar dos assentamentos do inscrito, apds o transito em
julgado da decisdo, ndo podendo ser objeto de publicidade a de censura.

179 Art. 36. [...] Paragrafo unico. A censura pode ser convertida em adverténcia, em oficio reservado,
sem registro nos assentamentos do inscrito, quando presente circunstancia atenuante.

180 AZEVEDO, Flavio Olimpio de. Comentarios ao Estatuto da Advocacia: Jurisprudéncia da OAB,
Cédigo de Etica e Disciplina, Regulamento da Advocacia. 2.ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 138.

181 CENSURA. In: Michaelis Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. Sdo Paulo: Editora
Melhoramentos. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/censura/>. Acesso em: 22 fev. 2018



48

Ja a suspensado consiste no impedimento temporario do advogado exercer a
profissdo, por tempo determinado, de acordo com o paragrafo 1° '8 do artigo 37 do
Estatuto da OAB, ao tempo em que a exclusdo, como o0 nome implica, tem carater

definitivo, excluindo o individuo da Ordem.

A multa, segundo o artigo 398 do Estatuto da OAB, € uma sang&o pecuniaria, de
carater complementar as penas de censura ou de suspensado, ou seja, ndo € uma

sanc¢ao autbnoma, dependendo de outra anterior para sua existéncia.

Finalmente, ao tratar das infragdes disciplinares, convém tracar comentarios acerca
do ja citado inciso IX do artigo 34 do Estatuto da OAB, que elenca o prejuizo a
interesse que o advogado patrocine, causado por culpa grave, como espécie de

violagao disciplinar, sendo tal descrigéo objeto de discuss&o'8.

Flavio Olimpio de Azevedo lista as condutas que mais comumente ensejam tal

infragao'8%:
As representagdes mais comuns caracterizadas neste item sédo as seguintes
desidias, classificadas como indesculpaveis: a) perda de prazo para
peremptorio a fim de oferecimento de contraditério, reconvengao ou rol de
testemunhas; b) ndo comparecimento a audiéncias; c) falta de distribuicdo
de agbes ou de queixa-crime, acarretando a decadéncia; d) falta de

acionamento das vias recursais, deixando o prazo escoar in albis; €)
prejuizo advindo de redacao de pecas ineptas.

Em todos esses casos, a culpa grave € elemento indispensavel para definicdo da
infracdo, sendo entendida como uma falta extrema, uma conduta que seria
inescusavel a um individuo comum8. Ademais, a existéncia de um prejuizo real

também é imprescindivel para que se aperfeigoe a transgressio'®’.

Importa ressaltar que, como é objetivado demonstrar através deste trabalho, o

advogado néao esta apenas sujeito as san¢des administrativas, como também pode

182 Art. 37. [...] §1° A suspensao acarreta ao infrator a interdicdo do exercicio profissional, em todo o
territério nacional, pelo prazo de trinta dias a doze meses, de acordo com os critérios de
individualizagao previstos neste capitulo.

183 Art. 39. A multa, variavel entre o minimo correspondente ao valor de uma anuidade e o maximo de
seu décuplo, é aplicavel cumulativamente com a censura ou suspensao, em havendo circunstancias
agravantes.

184 AZEVEDO, Flavio Olimpio de. Comentarios ao Estatuto da Advocacia: Jurisprudéncia da OAB,
Cédigo de Etica e Disciplina, Regulamento da Advocacia. 2.ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 166.

185 Ibidem, loc. cit.

18 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 39.

187 AZEVEDO, Flavio Olimpio de. Op. cit., p. 167.
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ser responsabilizado civilmente por suas condutas no exercicio de sua profissdo, o

que se perscrutara em topicos futuros.

3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO

Em concordancia do entendimento demonstrado anteriormente, encontra-se a
disposigcao do artigo 32 da Lei n° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil)'88, que responsabiliza o advogado pela pratica de atos dolosos

ou culposos.

Este dispositivo, combinado com as ja expostas disposigées dos artigos 1868 e
92719 do Cddigo Civil de 2002, providencia o alicerce legal que permite a

responsabilizagéo civil do advogado pelos atos praticados como tal'®".

Assevere-se, como disposto pelos principios do Estado de Direito, uma possivel
condenagédo de um advogado, pelos defeitos na execugdo dos seus servigos, sera
necessariamente precedida do devido processo legal'®, em que se oportuna o
contraditorio e a ampla defesa (artigo 5°, inciso LV'® da Constituicdo Federal de
1988).

A responsabilidade civil do advogado apresenta duas dimensdes, sendo em relagéo
ao cliente ou em relacdo a terceiros'%, caracterizando uma responsabilidade

contratual e outra extracontratual, nas palavras de Sergio Cavalieri Filho'®°:

188 Art. 32. O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou
culpa.

189 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

190 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

191 AZEVEDO, Flavio Olimpio de. Comentarios ao Estatuto da Advocacia: Jurisprudéncia da OAB,
Codigo de Etica e Disciplina, Regulamento da Advocacia. 2.ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 128.

192 |bidem, p. 129.

193 Art. 5° Todos sado iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes;

194 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 431.
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No primeiro caso (em relagao ao cliente), a responsabilidade do advogado é
contratual, salvo quando atua com vinculo empregaticio (advogado de
empresa), ou como defensor publico e procurador de entidades publicas
(Estado, Municipio, autarquia, advogado da Unido etc.), casos em que,
pelos danos causados, respondera a pessoa juridica de Direito Publico ou
Privado em nome da qual atua.

[.]

Com relagdo a terceiros (segundo aspecto), a responsabilidade
extracontratual do advogado € também subjetiva; sé responde por dolo ou
culpa. Os casos mais recorrentes sdo de ofensa irrogada em juizo contra a
outra parte, testemunha ou juiz da causa.

Desse modo, o advogado ao firmar um contrato com um cliente, adquire a obrigagao
de defender os interesses deste com toda a sua devogado, aplicando seus
conhecimentos técnicos e esforgo para tanto, sem, contudo, garantir definitivamente
o resultado esperado'®®. Tal situagdo caracteriza um tipo de obrigagdo que sera

analisado adiante.

Continuando, observa-se que em relagdo a um terceiro, no caso de ofensa irrogada
em juizo, embora o advogado conte com uma prerrogativa de inviolabilidade em sua
atuacdo, ha que se aterem a limites impostos pelos ja4 expostos deveres do

advogado, sendo ilicita uma manifestagdo exageradamente desrespeitosa’®”.

Existem diversas circunstancias que ensejam a responsabilidade civil do advogado,
podendo-se elencar algumas mais corriqueiras no cotidiano, como o0 prejuizo
decorrente de erros de fato e de direito cometidos pelo advogado, sendo os erros de
fato admitidos como os erros em relagdo a situagao fatica apresentada a ele pelo
seu cliente, enquanto que os erros de direito sdo aqueles inerentes ao emprego
errébneo pelo advogado das fontes do direito (leis, jurisprudéncia e doutrina), sob as

quais o advogado deve ter conhecimento atualizado'8.

Também relevante € o posicionamento acerca da possibilidade de responsabilizagao
do advogado pelos conselhos e pareceres, visto que a deficiéncia na passagem de
informacdo pode levar o cliente a tomar atitudes que sao contrarias a sua

pretensao’®.

195 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 431 et seq.

19 |pidem, p. 431.

197 Ibidem, p. 434-435.

198 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sdo
Paulo: LTr, 1999, p. 34.

199 |pidem, p. 37.
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Nesse sentido, ndo sé o conselho desacertado pode ensejar uma reparagdo, como
também a auséncia de uma adverténcia que se mostre necessaria, tendo em vista

que a sua falta pode acarretar em prejuizo para o cliente?®,

Incorreria em ilicito também o advogado que desobedece as instrugdes do
constituinte, pois deve, acima de tudo, zelar pela vontade do cliente, ndo podendo se
valer de sua autonomia técnica para dispor sobre o direito alheio?®', ao passo em
que, segundo jurisprudéncia mais atualizada??, foram considerados irresponsaveis
(ou seja, isentos de responsabilidade civil) os advogados que deixaram de interpor
apelagdo, pois provaram ser o posicionamento majoritario contrario aos interesses
da cliente. A mesma situagdo pode ser visualizada no julgado abaixo, quanto a

interposicao de recurso ordinario?°3:

CIVIL E PROCESSUAL. AGAO INDENIZATORIA. DESIDIA IMPUTADA A
ADVOGADO POR SEU CLIENTE. NAO INTERPOSICAO DE RECURSO
ORDINARIO AO TRT. CONDENAGAO EM DANOS MATERIAIS E MORAIS
PELA JUSTICA ESTADUAL. VERBA TRABALHISTA TIDA COMO
INDEVIDA PELA JURISPRUDENCIA UNIFORMIZADA DO C. TST.
EMBARGOS DECLARATORIOS QUE NAO ENFRENTARAM O TEMA,
INFLUENTE NA DEFESA DO ADVOGADO. OMISSAO CARACTERIZADA.
CPC, ART. 535, II.

I. Se a condenagao do advogado por danos materiais e morais a seu cliente
traz como um dos fundamentos principais a desidia pela nao-interposi¢cao
de recurso ordinario contra a sentenga desfavoravel na reclamatdria
trabalhista, imprescindivel, entdo, a apreciagdo do argumento da defesa no
sentido de que, aquela época, o C. Tribunal Superior do Trabalho ja
consolidara orientagdo jurisprudencial (OJ n. 21) contraria a tese do
reclamante, a justificar o procedimento de seu causidico, de ndo recorrer
desnecessariamente as instancias superiores, ainda em face da vedacao
contida na Sumula n. 333 do mesmo TST. (Grifo nosso).

[.]
Como visto, o advogado deve demonstrar que ndo agiu com incuria, tendo em vista

que, no caso de uma atuagao desmazelada em uma situagao de nao interposicao de
recurso, por exemplo, “0 advogado que se mostra desidioso e deixa de se valer de

todos os meios para a defesa do seu cliente, ndo obstante tenha recebido os

200 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. —
25.ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 314.

201 DIAS, José de Aguiar apud DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda
de uma chance. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 38.

202 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagao civel N°
70024478000. Décima Sexta Camara Civel. Relator: Ergio Roque Menine. Julgado em 28 ago. 2008.
203 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 334.696 — Proc. 2001/0097208-5.
Recorrente: Fernando Tristao Fernandes. Recorrido: Edulo Janes Santana. Relator: Min. Aldir
Passarinho Junior. Brasilia, DJ 05 fev. 2007.
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honorarios pactuados, responde pelos danos causados pela perda da chance” 204,
Desse modo, havendo a configuragdo do dano real e reconhecimento do nexo de
causalidade entre a perda da oportunidade e a conduta do advogado, tem-se o

dever de reparacgao.

Uma observacado que importa ser mencionada é referente ao entendimento de Maria
Helena Diniz2%, a qual defende a impossibilidade de aufericdo dos honorarios
advocaticios pelos advogados que sado processados por responsabilidade
profissional, em que pese existam julgados em sentido oposto, que optam pelo
abatimento no valor da indenizacdo devida pelo causidico, como se observa em

julgado exemplificativo a seguir?%:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REPARACAO DE DANO. PRESTACAO DE
SERVICO DE ADVOCACIA. PERDA DE PRAZO RECURSAL. PERDA DE
UMA CHANCE CONSIDERADA NAO SIMPLESMENTE PELA
IMPOSSIVEL CERTEZA DO EXITO, MAS SIM PELA PROPRIA
NEGLIGENCIA FUNDAMENTAL QUANTO AO RECURSO INTERPOSTO
FORA DO PRAZO. CONDENACAO A INDENIZACAO PELOS DANOS
MORAIS E RESTITUICAO DE PARTE DOS HONORARIOS
ADVOCATICIOS. SENTENCA MANTIDA. NEGARAM PROVIMENTO AO
APELO. UNANIME. (Grifo nosso).

Em suma, havendo o cometimento de ato ilicito por parte do advogado, este devera
ser responsabilizado, levando-se em consideracao as diretrizes expostas. Ademais,
tomando-se conhecimento de que a atividade do advogado pode configurar atos
ilicitos variados, constatou-se que determinadas condutas deste profissional
poderiam acarretar na perda de uma oportunidade, direcionando maior atencéo a
aplicagao da teoria da perda da chance no direito brasileiro, que sera abordada mais

adiante.

3.3.1 Comunicag¢do com o CDC

204 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagao Civel N°
70031704448. Décima Sexta Camara Civel. Relator: Ana Maria Nedel Scalzilli. Julgado em 12 ago.
2010.

205 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. —
25.ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 316.

206 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagao Civel N°
70037457710. Décima Quinta Camara Civel. Relator: Otavio Augusto de Freitas Barcellos. Julgado
em 28 mar. 2012.
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O advogado, quando atua como profissional liberal (artigo 14, § 4°, do Codigo de
Defesa do Consumidor) 27, fica adstrito a uma obrigagdo de meio, pois a garantia do
resultado € incompativel com o exercicio de sua profissdo, contudo, deve também

agir com diligéncia e com toda dedicagao que se impde a sua atividade?%,

Isso traz a tona a questédo da diferenciagao entre obrigagédo e responsabilidade civil,
tendo em vista que ambas estdo interligadas, mas ndo se confundem, pois “a
responsabilidade civil € uma obrigagado secundaria, derivada, de reparar um prejuizo

causado pelo descumprimento de uma outra obrigagéo (primaria)” 2°.

De acordo com estas consideragdes, percebe-se que o advogado nao ira garantir ao
seu cliente a vitéria em sua demanda, pois na obrigacdo de meio “o devedor
promete empregar seus conhecimentos, meios e técnicas para a obtencdo do
resultado, sem no entanto responsabilizar-se por ele”?', enquanto que na obrigagdo
de resultado, “0 devedor dela se exonera somente quando o fim prometido é
alcancado. Nao o sendo, € considerado inadimplente, devendo responder pelos

prejuizos decorrentes do insucesso.”?!"

Consequéncia légica deste entendimento € o de que a responsabilidade civil do
advogado autbnomo sera subjetiva, dependendo da demonstragcédo de culpa ou dolo
por parte daquele para que seja caracterizado o nexo de causalidade, ressalvando-
se o0 caso de vinculagdo do advogado a pessoa juridica (empresa), que geraria
responsabilidade objetiva, pois a contratacdo ndo se deu em consideragao da

pessoa do advogado?'?.

Um posicionamento?'® relevante sobre este aspecto da responsabilidade civil do
advogado enumera que esta apenas se adequaria aos preceitos do Cddigo de

Defesa do Consumidor se o 6nus da prova fosse invertido em favor do cliente,

207 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagcdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. [...] § 4° A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagao de culpa.

208 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Séo
Paulo: LTr, 1999, p. 17.

209 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Obrigagées. 3. ed. atual. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 109.

210 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das Obrigagdes: Parte Geral. Vol. 5, 5. ed, Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 10.

211 Ibidem, loc. cit.

212 RIBEIRO, Alex Sandro. A responsabilidade civil do advogado e o cddigo consumerista. Revista
Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 8, n. 63, 1 mar. 2003, p. 21-22.

213 |bidem, p. 06.
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devendo o advogado provar em juizo que n&o agiu culposamente, estando isto de
acordo com o artigo 6°, inciso VIII?'* desta norma legal. Seria utilizada a teoria da
culpa presumida, mas ao mesmo tempo ainda estaria mantido o contraditério, tendo
o0 advogado a chance de demonstrar a auséncia do elemento subjetivo da conduta

dita culposa?'s.

Esse raciocinio estaria de acordo com os mandamentos inerentes a atividade do
advogado, pois se este deve agir com diligéncia e dedicagdo, apoiado em seus
conhecimentos técnicos, caberia ao advogado, em uma situagdo de apuragao da
responsabilidade civil, comprovar que n&do agiu erroneamente, justamente por ele
ser, dentro da relagéo juridica constituida, o detentor do dominio sobre a matéria

tratada.

Entrementes, a respeito do advogado que trabalhe para uma empresa sob o regime
celetista, esta pessoa juridica indenizara o prejuizo sofrido pela vitima
(responsabilidade objetiva decorrente de fato de terceiro pela inobservancia de um
dever de cuidado), tendo a possibilidade posterior de agédo regressiva contra o
advogado que praticou conduta culposa?'®, ao passo em que se o advogado for
empregado de uma sociedade de advogados, esta e seus advogados socios
possuem responsabilidade subsidiaria e ilimitada2'’, de acordo com o artigo 172'® do
Estatuto da OAB.

Quanto a responsabilidade do advogado sdcio perante os demais socios e clientes,
ha divergéncia, sendo um posicionamento de que seriam solidariamente e
ilimitadamente responsaveis?'®, enquanto outro entendimento afirma que esta
responsabilidade ndo €, automaticamente, solidaria, apenas quando nao se puder

identificar o sdcio que agiu com dolo ou culpa, tendo em vista que o citado artigo 17

214 Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: VIII - a facilitagcdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;

215 RIBEIRO, Alex Sandro. A responsabilidade civil do advogado e o cédigo consumerista. Revista
Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 8, n. 63, 1 mar. 2003, p 06.

216 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. —
25.ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 316.

217 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sao
Paulo: LTr, 1999, p. 41-42.

218 Art. 17. Além da sociedade, o sécio responde subsidiaria e ilimitadamente pelos danos causados
aos clientes por acdo ou omissdo no exercicio da advocacia, sem prejuizo da responsabilidade
disciplinar em que possa incorrer.

219 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., loc. cit.
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do Estatuto da OAB ndo faz tal expressdo?? e que ndo se pode presumir a
solidariedade, como estipulado pelo artigo 265 do CC/0222".

Segundo Sérgio Novais Dias???, por ser a sociedade de advogados unicamente de
pessoas e de finalidade profissional, a sua responsabilidade seria subjetiva, pois sua
natureza se entrelagca com a da atividade do advogado profissional, preservando
assim os ditames dos ja citados artigos 32 do Estatuto da OAB e 14, §4° do CDC.

Por outro lado, ha que se levar em consideragdao o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, o qual ndo reconhece a incidéncia do Cédigo de Defesa do

Consumidor nos contratos de prestacéo de servigos advocaticios?23,

Tal posicionamento ja encontra diversos precedentes, como se observa, por
exemplo, do entendimento do voto do Min. Sidnei Beneti, da Terceira Turma do

Superior Tribunal de Justica, relator no Recurso Especial de nimero 1228104/PR?%24:

RECURSO ESPECIAL. SERVIGOS ADVOCATICIOS. CONTRATO. NAO
INCIDENCIA DO CDC. DEFICIENCIA NA PRESTACAO DOS SERVIGOS.
NEGATIVA DE QUE FORA EFETIVAMENTE CONTRATADO PELO
CLIENTE. DANOS MORAIS. CARACTERIZAGAO. SUMULA 7/STJ.
PRESCRIGAO. NAO OCORRENCIA. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

1. As relagbes contratuais entre clientes e advogados sado regidas pelo
Estatuto da OAB, aprovado pela Lei n. 8.906/94, a elas ndo se aplicando o
Cddigo de Defesa do Consumidor. Precedentes.

[.]
Mesma opinido foi contemplada pelo Min. Fernando Gongalves, da Quarta Turma do

Superior Tribunal de Justi¢a, no Recurso Especial de nimero 914.105/G0O?225:

RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS
ADVOCATICIOS. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
INAPLICABILIDADE.  LEGITIMIDADE DO NEGOCIO JURIDICO.
RECONHECIMENTO.

1. As normas protetivas dos direitos do consumidor ndo se prestam a
regular as relagdes derivadas de contrato de prestacdo de servigos de
advocacia, regidas por legislagao prépria. Precedentes. [...]

220 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Séo
Paulo: LTr, 1999, p. 39 et seq.

221 Art. 265. A solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.

222 DIAS, Sérgio Novais. Op. cit., p. 42.

223 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 757.867 — Proc. 2005/0095883-2.
Recorrente: Telmo Ricardo Schorr e Outros. Recorrido: Jussara Neves Kovalski. Relator: Min.
Humberto Gomes de Barros. Brasilia, DJ 09 out. 2006.

224 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.1228104 — Proc. 2010/0209410-5.
Recorrente: Carlos Alberto Pereira. Recorrido: José Apoldnio Lima — Sucessao, Representado por
Elizia Vatrim Lima - Herdeiro E Outros. Relator: Min. Sidnei Beneti. Brasilia, DJe 10 abr. 2012.

225 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 914105 — Proc. 2006/0276246-4.
Recorrente: Niura Martins Garcia. Recorrido: José Domingos da Silva Filho. Relator: Min. Fernando
Gongalves. Brasilia, DJe 22 set. 2008.
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Portanto, ainda que a responsabilidade do advogado seja contratual, a teoria da
culpa presumida nao tera cabimento na afericdo do nexo causal com o prejuizo

sofrido pelo cliente, devendo este evidenciar em juizo a culpa do advogado?26.

Tal entendimento também se faz congruente na jurisprudéncia mais atualizada sobre
o objeto deste trabalho, qual seja, a responsabilizag&o civil do advogado pela perda
de uma chance, como se observa no voto do Desembargador Vicente Barroco de

Vasconcellos??7;

O causidico responde por erros de fato e de direito que venha a cometer no
exercicio do mandato, devendo a apuragao da culpa ocorrer caso a caso.
Outrossim, mesmo que evidenciada a culpa, a responsabilizacdo do
advogado pressupde nexo de causalidade entre sua negligéncia profissional
€ 0 prejuizo do cliente.

A aplicagao da teoria da perda de uma chance, que objetiva responsabilizar
0 advogado pela perda da possibilidade do cliente de buscar uma situagao
mais vantajosa, necessita de demonstragao de que a negligéncia ou desidia
do profissional tenha ensejado a perda de uma chance séria e real, que
tangencia a certeza, nao hipotética ou duvidosa.

Isto posto, percebe-se que o entendimento do Superior Tribunal de Justica rechaca
a presuncao relativa (juris tantum) bem como a inversao do onus probandi (que
resultariam da aplicagdo dos ditames do Codigo de Defesa do Consumidor) em

relagédo ao contrato de prestagdo de servigos do advogado?8.

226 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 432.

227 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagao Civel N°
70057708596. Décima Quinta Camara Civel. Relator: Vicente Barréco de Vasconcellos. Julgado em
18 dez. 2013.

228 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. —
25.ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 313.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO PELA PERDA DE UMA
CHANCE

Com a crescente complexidade que envolveu as relagdes juridicas, surgiu a questao
da reparacgao pela perda da chance, sendo esta entendida como “a probabilidade de

se obter um lucro ou de se evitar uma perda” 22°.

A teoria surge com o objetivo de tragar um raciocinio que busque a concretizacéo de
uma eventual e devida reparacdo em uma situagcdo em que houve uma perda de
oportunidade nos moldes citados acima, como uma ressalva ao entendimento de
que “aquilo que ainda ndo aconteceu jamais podera ser objeto de certeza absoluta”
230 pois, apesar disso, ainda poderia existir um dano real a ser indenizado pela

perda da chance de obter um beneficio ou preservar-se de um prejuizo?3'.

Destarte, a teoria da perda de uma chance busca expandir esses ditames,
conferindo elasticidade a acepcédo do dano, sendo este calcado na expectativa de

obtencao de um beneficio ou no resguardo de um prejuizo.

4.1 CRIACAO DA TEORIA

A recepcédo do dano derivado da perda de uma chance tardou a ser visualizada,
entretanto, diante da evolugao do Direito e do estudo probabilistico, & possivel aferir,
ainda que de forma aproximada, tanto a existéncia quanto a quantificacdo de um
dano da perda de determinada oportunidade, dano este autbnomo em relacdo ao
resultado que era anteriormente esperado (em outras palavras, a vantagem

propriamente dita) 232,

Historicamente, a doutrina e jurisprudéncia francesas se debrugaram com mais
afinco ao tema, onde se buscou criar uma teoria “que defendia a concessdo de

indenizagdo pela perda da possibilidade de conseguir uma vantagem e nao pela

229 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 81.

230 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 2.

231 |bidem, loc.cit.

232 |bidem, p. 2-3.
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perda da propria vantagem que nao pdde se realizar” 23.

Portanto, a teoria da perda de uma chance tem a sua origem no direito francés, na
década de 1960, sendo aplicada quando a conduta ilicita afasta uma oportunidade

vantajosa que aquele que foi lesado teria legitimidade para concorrer?34,

As decisbes da Corte de Cassacido francesa sobre o assunto movimentaram a
evolucdo da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance, ao tempo

em que alavancaram o debate no continente europeu?3°,

4.2 CARACTERIZACAO DO DANO PELA PERDA DA CHANCE

Todos os elementos da responsabilidade civil estariam formados, quais sejam a
conduta (agdo ou omissao por parte do agente), o nexo de causalidade e o dano,
sendo considerada, de forma independente, como dano, a perda da chance em si

mesma236,

Ha controvérsias, entretanto, acerca da modalidade de dano em que a perda da

chance se configura, como revela Cavalieri Filho?%":

A jurisprudéncia, repita-se, ainda n&o firmou entendimento sobre essa
questado; ora a indenizagcido pela perda da chance é concedida a titulo de
dano moral, ora a titulo de lucros cessantes e, o0 que é pior, ora pela perda
da proépria vantagem e nao pela perda da oportunidade de obter vantagem,
com o que se acaba por transformar a chance em realidade.

Ainda ha o entendimento de que a perda de uma chance seria um tipo diferente de
dano, espécie intermediaria entre dano emergente e o lucro cessante que enseja
uma graduagdo casuistica entre os dois extremos, mas derradeiramente, a

reparacgdo deve levar em consideragdo a chance como dano em si mesma?238,

233 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 3.

234 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 81.

235 SAVI, Sérgio. Op. cit., p. 3 et seq.

23 ASSIS JR, Luiz Carlos de. A responsabilidade civil do advogado na teoria da perda de uma
chance. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UNIFACS. Fev./2011, n.128, p. 04.

237 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 84-85.

238 |bidem, p. 84.
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Sérgio Savi, adepto da linha doutrinaria italiana da responsabilidade civil pela perda
de uma chance, conduzida por Adriano De Cupis?®, entende que a modalidade
correta € a de dano emergente, quando se tratar de dano patrimonial, pois esta
assuncao dispersaria as duvidas em relagcdo a incerteza do dano decorrente da
perda de uma chance, que dificulta a visualizagdo do mesmo como um dano

autbnomo.

E o mais correto, no entendimento do referido autor?4?, considera-lo como um dano
emergente, pois, em um caso concreto, verificar-se-ia a probabilidade de vitéria
desde o inicio dos fatos, anteriormente a ocasiao do prejuizo, afastando a ideia de
lucro cessante (recebimento de, frise-se, tudo o que se deixou de ganhar, decorrente
da obstrugao da pretensao principal) e abarcando a certeza do dano que advém da

perda de uma oportunidade (sendo esta aquilo que realmente se perdeu).

Dando continuidade a este entendimento, buscando tracar a diferenciacdo entre a
perda da chance e os lucros cessantes, Sérgio Savi, abalizado nas determinagbes
de Maurizio Bocchiola?*!, aponta que os lucros cessantes sdo demonstrados a partir
da comprovacao das condicdes inerentes a sua apuragao, enquanto que na perda
de uma chance, a evidenciagdo do resultado final inicialmente pretendido sera

impraticavel.

Bocchiola?#? consolida seu entendimento sobre o dano decorrente da perda de uma
chance, consubstanciando seu posicionamento sobre aplicacdo da reparacao como
um dano emergente, elencando a probabilidade como algo ja possuido pelo lesado,

como se observa abaixo:

Por outro lado, enquanto a completa realizagcdo da possibilidade e,
consequentemente, o dano decorrente da perda da vantagem eventual nao
conseguida deva se considerar, pelas razdes ja vistas, indemonstravel em
razao 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
lesdo. Neste caso, de fato, dado que o fato danoso nao se repercute sobre
uma vantagem a conseguir, mas sobre uma entidade ja existente e
pertencente ao sujeito, ndo podem restar incertezas sobre a efetiva
verificagdo de um dano.

239 DE CUPIS, Adriano apud SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 10-11.

240 DE CUPIS, Adriano apud SAVI, Sérgio. Op. cit., p. 11.

241 BOCCHIOLA, Maurizio apud SAVI, Sérgio. Op. cit., p. 17-18.

242 BOCCHIOLA, Maurizio apud SAVI, Sérgio. Op. cit., p. 19.



60

A despeito das consideragdes acerca do dano patrimonial consequente da perda de
uma chance, Sérgio Savi ressalta, embasando-se no entendimento de Bocchiola,
que, a partir de um caso concreto em analise, podera se verificar também a
ocorréncia de um dano extrapatrimonial (moral) 243, de forma conjunta ou n&o, tendo
em vista as peculiaridades da vantagem pretendida ou da prépria oportunidade
perdida?*4,

O que se busca ressaltar € a ideia de que o dano causado pela perda da chance nao
pode, de forma unica, ser taxado de dano moral, podendo, em certos casos, ser de
ordem material e, ao mesmo tempo, ensejar um dano moral, enquanto que em
outras situagdes faticas, viavel sera apenas a reparagao de tal dano em razao da
frustragdo de uma expectativa do lesado (ou seja, acarretando em uma indenizagao

por danos extrapatrimoniais)?4°.

Apesar da dificuldade de classificacdo do dano decorrente da perda de uma chance,
nota-se que existe uma concepgao que se apresenta de forma coerente e constante,
a qual recepciona a reparabilidade de tal dano através da possibilidade de estimar a

chance de consubstancializagao da vantagem pretendida?46.

4.2.1 Aceitagao da teoria no territério brasileiro

Os institutos legais vigentes no Brasil suportam a admissibilidade da perda de uma
chance como dano real a ser indenizado, devido ao acolhimento de forma
generalizada da reparagdo dos danos no direito civil brasileiro®’, como se denota
dos ja expostos artigos?*® 186 e 927 do Cadigo Civil de 2002.

Sérgio Savi, citando Clévis do Couto e Silva?*°, ressalta que na época de vigéncia do

Cddigo Civil de 1916 havia uma resisténcia ao acolhimento da teoria da perda de

243 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 122.

244 BOCCHIOLA, Maurizio apud SAVI, Sérgio. Op. cit., p. 21.

245 SAVI, Sérgio. Op. cit., p. 60.

246 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. —
25.ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 86.

247 SAVI, Sérgio. Op. cit., p. 104.

248 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
249 COUTO E SILVA, Clévis do apud SAVI, Sérgio. Op. cit., loc. cit.
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uma chance devido a disposigédo do seu artigo 15920, a qual sujeitava o julgador a
aplicar de forma restrita as determinagdes legais previamente fixadas ao se

contemplar a avaliagado da responsabilidade de um individuo.

Entretanto, tais limitacbes citadas pelo autor ndo sdao mais observadas no atual
ordenamento juridico, o que corrobora o entendimento de que a atual legislagéo
brasileira suporta a reparagao pela perda de uma chance (séria e real), desde que

verificada a existéncia do nexo de causalidade entre esta e a conduta do agente?".

O reconhecimento da teoria também é suscitado pelo principio da reparacao integral
dos danos (que busca, na medida do possivel, restaurar plenamente a esfera
juridica do lesado, com intuito de apagar os vestigios do dano sofrido), o qual,
segundo Sérgio Savi®®?, teria sido admitido de forma tacita pelo legislador brasileiro
ao redigir o artigo 402253 do Caodigo Civil de 2002, bem como ser recepcionado pela

CF/88 através dos seus artigos2%* 1°, inciso Ill e 3°, inciso |.

De acordo com este entendimento, Sérgio Savi chega a consequente conclusdo de
que “se a Constituicdo Federal estabelece que a reparagao deve ser justa, eficaz e,
portanto, plena, ndo ha como se negar a necessidade de indenizagdo dos casos em

que alguém perde uma chance ou oportunidade em razao de ato de outrem”255,

Ademais, o escopo final da responsabilidade civil, como demonstrado no inicio deste
trabalho, apds grandes transformagdes ao longo do tempo, tornou-se a efetiva
reparagdao do dano causado injustamente, englobando, neste sentido, o dano
causado pela perda de uma chance?®®, de modo a ensejar a admissibilidade da

teoria no ordenamento juridico brasileiro.

250 Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito,
Ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificagdo da culpa e a avaliagdo da
responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cédigo, arts. 1.521 a 1.532 e 1.542 a 1.553.

251 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 105-106.

252 |pidem, p. 106 et seq.

253 Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

254 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana; [...] Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

255 SAVI, Sérgio. Op. cit., p. 108.

256 |pidem, p. 111 et seq.
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4.3 A CHANCE PASSIVEL DE INDENIZACAO

Como a chance é algo abstratamente considerado, ndo € tado simples aferir qual
chance sera considerada indenizavel, nem a qual tipo de indenizacdo se subsume,
sendo necessaria a analise, no caso concreto, da seriedade e da realidade da
chance perdida, devendo esta configurar uma probabilidade e ndo mera

possibilidade?®”.

As chances sérias e reais se diferenciam das esperangas aleatorias?®®, como se
observa no exemplo trazido por Adriano De Cupis, citado por Sérgio Savi®®®, a
respeito da improcedente pretensdo de se obter indenizacido pela perda da chance
de ganhar na loteria, causada pela morte da pessoa que sempre jogava na loto, pois

se subsume em mera possibilidade.

Para Maurizio Bocchiola?®®, o emprego da estatistica e do calculo de probabilidades
na responsabilidade civil por perda de uma chance, além de se mostrar pertinente
para melhor singularizar o dano produzido, ndo encontraria ébice, tendo em vista

que sao critérios também utilizados para certificar os lucros cessantes.

Nesse esteio, expde que a chance indenizavel seria, de regra, aquela que ficasse
comprovada em juizo que a probabilidade de obter o beneficio inicialmente
pretendido fosse superior a cinquenta por cento, por entender que a reparagao nao
teria cabimento se a probabilidade de sucesso fosse muito inferior a probabilidade
de fracasso, restando para o juiz apreciador ndo considerar o dano suscitado como

constatado?6!.

Sob outra ¢tica, Poly A. Lord?%? leciona que a chance indenizavel seria integralizada
pelas condigdes existentes anteriormente ao cometimento do dano, que se traduzem
nas causas faticas e juridicas que efetivamente motivaram a reivindicagao judicial

pelo individuo lesado.

257 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 81 et seq.

258 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 12.

259 DE CUPIS, Adriano apud SAVI, Sérgio. Op. cit., loc. cit.

260 BOCCHIOLA, Maurizio apud SAVI, Sérgio. Op. cit., p. 20 et seq.

261 BOCCHIOLA, Maurizio apud SAVI, Sérgio. Op. cit., p. 22.

262 | ORD, Poly A. apud ASSIS JR, Luiz Carlos de. A responsabilidade civil do advogado na teoria da
perda de uma chance. Revista Eletronica do Curso de Direito da UNIFACS. Fev./2011, n.128, p.
07.
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Ou seja, seria analisada a potencialidade de tudo que fosse capaz de efetivamente
influenciar no aumento ou diminui¢gado da probabilidade de éxito (como, por exemplo,
0 posicionamento jurisprudencial predominante), fazendo com que a chance tenha

uma variagao entre zero e cem por cento?2%3,

O julgador, portanto, avaliando tais condigdes, reconhecera, in casu, a viabilidade de

reparacgdo da chance perdida, como se denota?64:

Desta forma, a prova do ilicito praticado pelo advogado nio implica,
necessariamente, na seriedade e realidade da chance. As provas a serem
feitas pela vitima recaem sobre as circunstancias fatico-juridicas que
antecedem a perda da oportunidade, quando o julgador podera avaliar se a
chance perdida merece tutela.

Ao analisar as diversas opinides doutrinarias acerca da verificagdo da plausibilidade
da chance, passar-se-a a observar os meios de atribuicdo quantitativa do dano
causado pela perda de uma chance, sem duvidas um dos aspectos mais atribulados

da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance.

4.4 METODO DE QUANTIFICACAO DA REPARAGCAO PELA TEORIA

Na busca de meios para atribuir critérios para valoracao da indenizagao vislumbrada
a partir da perda de uma chance, a Corte de Cassagao italiana chegou a um
entendimento plausivel, como demonstrado por Sérgio Savi?%®, criando uma formula
lastreada na aplicacdo da estatistica, na qual o valor da indenizacdo da chance
perdida equivale ao produto resultante da multiplicacdo do valor do resultado final

pelo percentual de probabilidade de obten¢ao do resultado final.

Levando-se em conta que “em sendo a perda de uma chance representada por um
percentual de probabilidade de se alcangar a vantagem definitivamente perdida, é
esse percentual multiplicado pelo valor do dano final que resultara no quantum

debeatur’ %%, esse € o mesmo entendimento decorrente da utilizagdo pratica da

263 | ORD, Poly A. apud ASSIS JR, Luiz Carlos de. A responsabilidade civil do advogado na teoria da
perda de uma chance. Revista Eletronica do Curso de Direito da UNIFACS. Fev./2011, n.128, p.
07.

264 ASSIS JR, Luiz Carlos de. Op. cit., loc. cit.

265 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 32.

266 ASSIS JR, Luiz Carlos de. Op. cit., p. 08.
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estatistica proposta por Jack Levin e James Alan Fox?%7, que também objetiva
graduar a probabilidade em seu valor percentual entre zero e cem por cento (quanto

maior, mais provavel e quanto menor, menos provavel).

Ressaltando que, para a doutrina italiana, defendida por Sérgio Savi, tal método é
apenas aplicado quando a chance em analise, ap0s afericdo de sua porcentagem
probabilistica em atingir a vantagem inicial, seja superior a cinquenta por cento?%,
ponto que merece questionamento, pois foi visto durante este trabalho que a
responsabilidade civil tem como foco a reparagdo de um dano que causou prejuizo a
outrem, ndo devendo a extensdo pecuniaria do dano ser ponto decisivo para sua

admissao?%°.

Quando foram tratadas as espécies de dano neste trabalho, especificou-se o artigo
402270 do atual Cédigo Civil, o qual acolheu o principio da razoabilidade, o qual tem
grande aplicabilidade na apuragdo do dano gerado pela perda de uma chance, de
forma conjunta com a utilizagdo da mencionada estatistica e do calculo de

probabilidades.

Este principio tem extensiva aplicacdo no direito civil, bem como no ambito da

responsabilidade civil. Segundo Sergio Cavalieri Filno?"":

Razoavel é tudo aquilo que seja, ao mesmo tempo, adequado, necessario e
proporcional; € aquilo que o bom-senso diz que o credor lucraria, apurado
segundo um juizo de probabilidade, de acordo com o normal desenrolar dos
fatos. Nao pode ser algo meramente hipotético, imaginario, porque tem que
ter por base uma situagéao fatica concreta.

O principio esta implicito na ado¢ao da teoria, tendo em vista que esta tem como
escopo a indenizagdo pela perda de uma oportunidade, o que ensejara do
magistrado, além da razoabilidade, também a fixagcdo equitativa do valor da

indenizag&do?’?, por meio do arbitramento (que se diferencia da arbitrariedade, ao

267 LEVIN, Jack; FOX, James Alan apud ASSIS JR, Luiz Carlos de. A responsabilidade civil do
advogado na teoria da perda de uma chance. Revista Eletronica do Curso de Direito da UNIFACS.
Fev./2011, n.128, p. 08.

268 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 31.

269 PEREIRA, Caio Mario da Silva apud ASSIS JR, Luiz Carlos de. Op. cit., p. 06-07.

2710 Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

2711 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 79.

272 |bidem, p. 82.
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passo em que se utilizam critérios l6gicos, sempre evidenciados e fundamentados,

repudiando-se a decisdo imotivada?’3).

4.5 EXEMPLOS DE SITUACOES GERADORAS

Uma situagédo concreta que foi emblematica no Brasil, cujo julgamento ocorreu em
2005, foi o caso envolvendo o programa de televisdo chamado “Show do Milh&do”.
Determinada candidata conseguiu responder corretamente todas as questbes que
Ihe foram langadas, entretanto, ao chegar a pergunta que valeria o prémio maximo
de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais), esta optou por ndo responder a pergunta,
mantendo toda arrecadacdo até aquele momento (perfazendo a quantia de
quinhentos mil reais), em face de todas as alternativas apresentadas como possiveis

respostas estarem erradas, ou seja, a pergunta ndo tinha solugéo.

O Superior Tribunal de Justigca decidiu pela redugcdo da indenizagao deferida pelo
juizo a quo, que havia concedido a recorrida a quantia remanescente do prémio,
correspondendo a quantia de quinhentos mil reais, para a quantia de R$ 125.000,00
(cento e vinte e cinco mil reais), levando em consideragdo a incerteza de que a
recorrida realmente acertaria a pergunta, bem como que, segundo o principio da
razoabilidade, se houvesse resposta correta, sua probabilidade (matematica) de

acerto seria de 25% (vinte e cinco por cento), de acordo com o acordao?’#:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA
FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA
OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa de perguntas e
respostas, pela televisdo, sem viabilidade Ilégica, uma vez que a
Constituicdo Federal ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos
indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a
impossibilidade da prestagdo por culpa do devedor, impondo o dever de
ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela
perda da oportunidade. 2. Recurso conhecido e, em parte, provido.

(STJ, Relator: Ministro FERNANDO GONCALVES, Data de Julgamento:
08/11/2005, T4 - QUARTA TURMA)

273 MORAES, Maria Celina Bodin de. apud ASSIS JR, Luiz Carlos de. A responsabilidade civil do
advogado na teoria da perda de uma chance. Revista Eletronica do Curso de Direito da UNIFACS.
Fev./2011, n.128, p. 08.

274 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 788.459 — Proc. 2005/0172410-9.
Recorrente: BF Utilidades Domésticas Ltda. Recorrido: Ana Lucia Serbeto de Freitas Matos. Relator:
Min. Fernando Gongalves. Brasilia, DJ 13 mar. 2006.
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Verificou-se que, na resolugao dada pelo STJ, foi considerado que a participante, ao
se tornar apta a responder a pergunta que Ihe garantiria o prémio maximo, ja teria a
chance de dar a resposta certa pertencente ao seu patrimdnio (perda da chance
como dano auténomo), qual seja a correspondente probabilidade de 25% (vinte e

cinco por cento) 275.

Note-se que o entendimento do Superior Tribunal de Justica difere daquele
lecionado pela doutrina italiana, adotada por Sérgio Savi, quanto aos critérios da sua
limitacdo, que considera que a chance indenizavel é aquela necessariamente
superior a 50% (cinquenta por cento), enquanto a citada corte de justica admite a
reparacao focada no calculo das probabilidades, “onde o valor devido sera sempre
aquele resultante da probabilidade multiplicada pelo valor que obteria em caso de
concretizacdo da chance, mesmo naqueles casos em que a probabilidade é inferior

a 50% (cinquenta por cento)” 276.

No mesmo sentido encontra-se o seguinte julgado da Décima Primeira Cémara Civel

do Tribunal de Justica de Minas Gerais?’":

RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE UMA CHANCE.
PROBABILIDADE SERIA E REAL. SITUACAO DE VANTAGEM.
VIOLACAO DA BOA FE OBJETIVA. NEXO DE CAUSALIDADE. EXTINCAO
DA OPORTUNIDADE. DEVER DE REPARACAO. PROBABILIDADE DE
CONFIGURACAO DA SITUACAO VANTAJOSA. Independentemente da
certeza em relagdo a concretizagdo da chance, sua perda, quando
configurar em si mesma uma probabilidade séria de ser obtida uma situagéo
de vantagem, implica numa propriedade integrante da esfera juridica de seu
titular, passivel, portanto, quando presentes os demais requisitos da
responsabilidade civil, de ser indenizada. Havendo nexo de causalidade
entre conduta afrontosa ao principio da boa-fé objetiva e a dissipagdo da
oportunidade de ser obtida uma situacdo vantajosa pela outra parte
contratante resta constituida a responsabilidade civil pela perda de uma
chance. O quantum indenizatério na responsabilidade civil pela perda de
uma chance deve ser fixado em percentual que incidindo sobre o total da
vantagem que poderia ser auferida, represente de forma razoavel a
probabilidade de ser configurada as expectativas da parte lesada, néo
podendo, contudo, em qualquer hipotese, ser confundida com a prépria
vantagem que poderia ser obtida.

A decisédo proferida pela Desembargadora Selma Marques visualizou a perda de
uma chance com probabilidade de éxito equivalente a 30% (trinta por cento) como

apta a ser indenizada, como se denota em seu voto?’é:

275 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 79.

276 |bidem, p. 80.

217 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagdao Civel N°
1.0024.05.700546-4/001. Décima Primeira Camara Civel. Relatora: Selma Marques. Julgado em 17
set. 2008.
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Por isto, sem distanciar dos percentuais que a titulo de perda de uma
chance restam positivados na jurisprudéncia do STJ, e ao mesmo tempo
atentando-se para as particularidades dos autos, é razoavel a fixagao do
percentual de 30% do valor total caso realizada a chance que se dissipou.

Em outra situacdo, atribuindo outro viés ao modo de recepg¢ao da indenizacao
decorrente da perda da chance, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, ao
julgar apelagao civel, em face do deferimento de indenizagdo ao candidato que n&o
pdde realizar as provas de determinado concurso, em virtude da alteracido posterior
de informacéo constante no edital, apontou que, sendo aplicada a teoria da perda da
chance, “0 que se indeniza ndo é a vantagem esperada, mas a frustracdo da

oportunidade de obter a vantagem, no futuro, ou mesmo de evitar um prejuizo” 27°.

4.6 EFEITOS DA TEORIA NA RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO

Tracado este escorgo sobre a teoria da perda da chance, faz-se importante ressaltar
a sua relacdo com a responsabilidade civii do advogado. Tendo em vista a
sensibilidade da questdo, € preciso elencar parametros que busquem reconhecer
efetivamente a chance indenizavel (dano), bem como qual conduta ilicita do

advogado pode gerar a eventual perda da oportunidade?.

Imprescindivel recordar que, para a configuragao da responsabilidade civil, devem
estar presentes ao menos trés elementos, quais sejam, a conduta, o dano e o nexo
de causalidade, como ja abordado em capitulo anterior. Esta prescricdo € a mesma
no exame da responsabilidade civii do advogado, com alguns aspectos
diferenciados, como a necessaria comprovacao da culpa e, em relacdo a perda de

uma chance, havera modificacdes na assungéo do nexo de causalidade?®'.

2718 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagao Civel N°
1.0024.05.700546-4/001. Décima Primeira Camara Civel. Relatora: Selma Marques. Julgado em 17
set. 2008.

279 RIO GRANDE DO NORTE. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte. Apelagéao
Civel N° 252 RN 2010.000252-4. Terceira Camara Civel. Relator: Des. Vivaldo Pinheiro. Julgado em
18 mai. 2010.

280 ASSIS JR, Luiz Carlos de. A responsabilidade civil do advogado na teoria da perda de uma
chance. Revista Eletronica do Curso de Direito da UNIFACS. Fev./2011, n.128, p. 05.

281 |bidem, loc. cit.
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Normalmente, deve-se averiguar a existéncia do nexo causal entre a conduta do
agente e o desfecho danoso?®?, entretanto, ao se considerar a perda de uma
chance, como ja exposto em tdpico antecedente, € necessaria sua assungao como
um dano auténomo?®3, fazendo com que a apuragao do elo de causalidade seja um

pouco diferente.

Numa situagéo de perda de uma chance causada por advogado, “a conduta ilicita do
profissional do direito faz cessar uma cadeia de eventos que poderia desaguar numa
vantagem para o seu cliente, e 0 nexo causal a ser provado é justamente entre o ato
ilicito e a perda da oportunidade” 284, revelando que o dano final ndo pode ser o
ponto de partida para a responsabilizagdo civil do advogado, mas sim a prépria

perda da oportunidade de obter algum beneficio?8.

Dessa forma, € necessario que a atuagao desidiosa do advogado esteja diretamente
ligada ao impedimento do cliente ter as suas expectativas atendidas, aléem de que
estas devem se mostrar reais e provaveis?%6. Ha de se verificar, portanto, o nexo de
causalidade entre a conduta do advogado e o dano que o seu procurador tenha

sofrido pela perda da chance de vitoria na causa a ser analisada?®’.

Por se tratar de uma relagao juridica proveniente de um contrato, existindo uma
obrigacao de meio em relagdo aos servigos prestados, quando o advogado deixar de
proceder a algum ato que lhe competia que resulte na perda de uma chance para
seu cliente, do mesmo modo que cabe a este demonstrar, em uma acéao
indenizatéria, o nexo de causalidade, cabera ao profissional de direito, em sua
defesa, expor fatos que, de modo contrario, quebrem o aludido nexo causal pelo
cliente?® como também esta instituido no caput do artigo 373%%° e seus incisos do

282 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 48.

283 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 33.

284 ASSIS JR, Luiz Carlos de. A responsabilidade civil do advogado na teoria da perda de uma
chance. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UNIFACS. Fev./2011, n.128, p. 05.

285 |bidem, p. 06.

286 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
Direito Civil: responsabilidade civil. 4. ed. rev. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 839.

287 |bidem, loc. cit.

288 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sao
Paulo: LTr, 1999, p. 71.

289 Art. 373. O o6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao
réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
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Cddigo de Processo Civil, que dispde sobre a quem compete o 6nus da prova dentro
do processo judicial brasileiro.

No exercicio da atividade juridica, entende-se que um terceiro, imparcial, dotado de
conhecimentos especificos, ira solucionar a lide que lhe for apresentada, o que,
portanto, revela a incerteza de que, mesmo n&o havendo falha do advogado, seria a
pretensdo do cliente atendida®®, fato este que deve ser considerado pelo julgador

na formulagao do calculo probabilistico.

4.6.1 Praticas ocasionadoras da perda de uma chance

Decerto, em relagdo as causas que ensejam a perda da chance pela atuacado do
advogado, pode-se destacar a perda de prazos, tanto para propositura da agao

pertinente como para a interposigéo do recurso cabivel?9'.

Sérgio Novais Dias demonstra que no caso de um advogado n&o propor em tempo
habil a acao judicial pretendida por seu cliente, dando azo para que se esvaia o
prazo prescricional, quando for intentada a ag¢ao indenizatéria pelo cliente lesado,
ocorrera “uma espécie de parafrase do julgamento anterior, que n&o ocorreu, onde o
juiz da agao indenizatéria tera de apreciar qual seria o provavel resultado da agéo

nao proposta” 29,

No caso da falta de interposicdo de recurso, salienta-se que o consequente dano
pela perda de uma chance apenas poderia ser visualizado se o recurso em questao

fosse admissivel na situagdo em aprego?%.

O juiz da acédo indenizatoria analisara o valor probabilistico da chance perdida pelo
cliente, calculando as chances de éxito se o recurso tivesse sido interposto e
concedendo a indenizagao correspondente a incidéncia deste valor sobre o valor do

resultado inicialmente pretendido?®4.

290 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sao
Paulo: LTr, 1999, p. 43.

291 |bidem, p. 72 et seq.

292 |bidem, p. 72.

293 |bidem, p. 74.

294 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012,
p. 68.
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Sérgio Novais Dias?®® discorre sobre uma hipétese em que a falta de interposicéo de
recurso pelo advogado poderia ser de melhor valia para seu cliente, suscitando uma
situagdo em que, tratando-se de agcdo em juizado especial (6nus sucumbenciais
apenas ocorrem em caso de condugao a instancia recursal), o profissional deixa de
interpor recurso, por avaliar que a interposigao acarretaria em maiores custos para o
cliente, frente as poucas chances de provimento do recurso. Cabera ao juiz, em
eventual acdo de indenizacédo pela perda de uma chance, examinar as chances de
éxito do recurso e consequentes vantagens aferidas em compensagao aos gastos
que o cliente teria com os 6nus sucumbenciais decorrentes do improvimento do

recurso.

Quando da propositura da agao judicial, o dano pela perda de uma chance também
pode advir em decorréncia da falta de formulacdo de determinado pedido, por ser
dever do advogado almejar todas as vantagens que possam ser auferidas pelo seu

cliente?%,

Quando se verificar que tal pedido (que teria probabilidade de procedéncia), em
virtude da falta de formulagdo pelo advogado, ndo pode ser mais pleiteado, pela
ocorréncia da prescricdo causada pelo decorrer do processo, por exemplo, cabera
indenizagdao em favor do cliente, cabendo a este a comprovagao de que o causidico
deveria ter incluido, inicialmente, tal pedido, devidos as proprias caracteristicas da

pretensao do cliente??’.

Em correspondéncia a falta de formulagdo de um pedido, Sérgio Novais Dias?®®
também suscita a supressdo da producdo de determinada prova que se mostre
essencial para o sucesso da demanda do cliente como causa de dano pela perda de
uma chance, podendo ser requerida pelo constituinte uma indenizagao em face da
conduta omissiva do advogado, que se assim ndo tivesse agido, as chances de

obter um resultado positivo seriam maiores.

Outra situagao elencada como propicia a ensejar a responsabilizacdo do advogado
pela perda de uma chance é o cenario do causidico que nao providencia a

restauracao dos autos, no caso de extravio destes, mesmo que tal sumico nio tenha

295 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sao
Paulo: LTr, 1999, p. 74.

29 |bidem, p. 73.

297 |bidem, p. 73-74.

298 |bidem, p. 75.
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sido causado por culpa do advogado?®. Tendo sido o processo extinto, por exemplo,
devido a longo tempo sem que a parte tomasse as medidas necessarias para sua
recuperacao, devido a desidia do advogado contratado, o cliente estara sofrendo

dano decorrente da perda da chance de ter sua causa apreciada3®.

Sérgio Novais Dias3%' sustenta que, em que pese o advogado possa se defender (na
acao indenizatéria) alegando a provavel improcedéncia da acdo de seu cliente,
acabaria, ultimamente, se contradizendo, pois mesmo que nao fosse condenado a
reparacao pela perda da chance, ainda seria responsabilizado por ndo aconselhar o
cliente a ndo ingressar em aventura judicial, ato rechacado pelo Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB3°2,

Salienta-se ainda a possibilidade de responsabilizagao pela ndo propositura da acao
rescisoria®®, sendo esta uma figura que pende para ambos os lados, pois a
propositura posterior desta agdo serviria para descaracterizar a responsabilidade
pela perda da chance304,

A questdo da acgao resciséria ndo deixa duvidas, caso o advogado tenha sido
contratado unicamente para a propositura desta, entretanto, encontra certas
dificuldades quando se busca analisar se o advogado teria tal obrigagdo em se
tratando de uma acgao originaria em que atuou, cuja decis&o ja tenha transitado em

julgado3%.

O que se conclui, devido a falta de conhecimento técnico do cliente, é de que seria
incoerente entender que este dependeria de expressa contratagdo do advogado
para elaboragcdo da acao rescisoria. Em verdade é o causidico que deve avaliar
quando seria cabivel a propositura de tal acdo, excluindo a sua responsabilidade em

29 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Séo
Paulo: LTr, 1999, p. 76.

300 Jbjdem, loc. cit.

301 Ibidem, p. 77.

802 Art, 2°. [...] Paragrafo unico. Sao deveres do advogado: [...] VIl — aconselhar o cliente a ndo
ingressar em aventura judicial.

303 E a agdo que tem por objetivo a dissolugdo de uma sentenga transitada em julgado, a qual enseja
a implantacdo de novo processo que resulte em possivel modificagdo do julgamento da matéria
anteriormente analisada. (MOREIRA, José Carlos Barbosa apud DIAS, Sérgio Novais. Op.cit., 1999,
p. 82-83).

304 ASSIS JR, Luiz Carlos de. A responsabilidade civil do advogado na teoria da perda de uma
chance. Revista Eletronica do Curso de Direito da UNIFACS. Fev./2011, n.128, p. 09 et seq.

305 DIAS, Sérgio Novais. Op. cit., p. 82.
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relagdo as hipoteses de cabimento (dentre aquelas descritas no artigo 9663° do
CPC) que deveriam ter sido informadas pelo cliente ou que sdo decorrentes de

condicdes alheias ao processo3?”.

Nesse sentido, Sérgio Novais Dias3%® entende que, mesmo implicando em outro
processo, o advogado deve sempre proporcionar o melhor de suas habilidades na
defesa do cliente e, ainda, informa-lo dos riscos inerentes a propositura de tal agao,
que podem agravar o patriménio do cliente, como o valor que obrigatoriamente deve

ser depositado e eventualmente perdido, como disposto no artigo 968, Il do CPC3%,

A falta de cumprimento das obrigagbes acessoérias, como a instrugdo da peca com
os documentos pertinentes, também pode ensejar responsabilizacdo pela perda da
chance, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica®'?, permitindo
entrever que existem diversas causas para a aplicacao da teoria da perda da chance

na responsabilidade civil do advogado.

4.7 UNIFORMIZACAO DA TEORIA DA PERDA DA CHANCE APLICADA NA
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO

Como ja aduzido anteriormente, o entendimento mais viavel, vinculado a apreciagéo
da chance como dano, € o de que a chance devera ser séria e real, 0 que nao pode
ser comprovado apenas pela demonstracao do ato ilicito cometido, visto que analise

do caso concreto deve ser realizada pelo julgador, valendo-se de racionalidade e

306 Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: | - se verificar
que foi proferida por for¢ca de prevaricagdo, concusséo ou corrupgao do juiz; [...] VI - for fundada em
prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou venha a ser demonstrada na prépria
agao rescisoria; VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja
existéncia ignorava ou de que nao pdde fazer uso, capaz, por si s, de lhe assegurar pronunciamento
favoravel; VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

307 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sao
Paulo: LTr, 1999, p. 84-85.

308 |pidem, p. 83.

309 Art. 968. A peticao inicial sera elaborada com observancia dos requisitos essenciais do art. 319,

devendo o autor: [...] Il - depositar a importancia de cinco por cento sobre o valor da causa, que se
convertera em multa caso a agao seja, por unanimidade de votos, declarada inadmissivel ou
improcedente.

310 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaragdo no Recurso Especial n.
1.321.606 MS — Proc. 2011/0237328-0. Recorrente: Jairo Pires Mafra. Recorrido: Raquel Ferreira
Gomes. Relator: Min. Antonio Carlos Ferreira. Brasilia, DJe 08 mai. 2013.
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razoabilidade, com o intuito de conceber a reparabilidade da chance tida como séria

e real®!",

Questao bastante pertinente, portanto, € a valoragao atribuida a indenizagao pela
perda de uma chance, que, por um critério légico, devera este valor ser aquém ao da
pretensdo considerada inicialmente, em virtude de que a chance perdida representa
apenas uma fragéo de probabilidade da vantagem que se deixou de perceber3'2,

Como colocaram Jack Levin e James Alan Fox, ambos citados por Luiz Carlos de
Assis Junior, existiria a possibilidade de se utilizar a estatistica para se obter o valor
decorrente da perda da chance, entretanto, a averiguagdo da quantificagdo do dano
ndao € um procedimento simples, devendo-se, comumente, fazer-se o uso da
equidade, através de arbitramento, principalmente em questdes que nao envolvam

valores exatos que possam ser atribuidos as pretensdes anteriores3'3,

Nesse aspecto, o STJ possui decisdes que fazem uso da teoria da perda de uma
chance que delimitam critérios que se mostram pertinentes, inclusive contemplando
a receptacao da possibilidade do dano ocasionado pela perda de uma chance poder
gerar danos tanto materiais como morais (e no enfoque patrimonial, visualizar a
perda de uma chance como dano autbnomo), bem como admitir que a
reparabilidade da chance nao esteja adstrita ao calculo de probabilidade limitado a
valores superiores a 50% (cinquenta por cento) 3'4.

O posicionamento adotado pela Ministra Nancy Andrighi®'® demonstra a utilizagédo
dos critérios estudados neste trabalho, como conferir autonomia ao dano originado
pela perda de uma chance, ao mesmo tempo em que admite a incidéncia da teoria
estudada também para os danos extrapatrimoniais (saliente-se, ndo de forma
exclusiva) e, mais especificamente, sua incidéncia na responsabilidade civil do

advogado:

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DE
ADVOGADO PELA PERDA DO PRAZO DE APELACAO. TEORIA DA
PERDA DA CHANCE. APLICACAO. RECURSO ESPECIAL.

311 ASSIS JR, Luiz Carlos de. A responsabilidade civil do advogado na teoria da perda de uma
chance. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UNIFACS. Fev./2011, n.128, p. 07.

312 |pidem, p. 08.

313 LEVIN, Jack; FOX, James Alan apud ASSIS JR, Luiz Carlos de. Op. cit., loc. cit.

314 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 81-91.

315 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1079185 — Proc. 2008/0168439-5.
Recorente: Aldeir Batista de Aguilar. Recorrido: Antdonio Abdala Junior. Relatora: Min. Nancy Andrighi.
Brasilia, DJe 04 ago. 2009.
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ADMISSIBILIDADE. DEFICIENCIA NA ) FUNDAMENTA,QAO.
NECESSIDADE DE REVISAO DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO.
SUMULA 7, STJ. APLICAGAO.

- A responsabilidade do advogado na conducgéo da defesa processual de
seu cliente é de ordem contratual. Embora nao responda pelo resultado, o
advogado é obrigado a aplicar toda a sua diligéncia habitual no exercicio do
mandato.

- Ao perder, de forma negligente, o prazo para a interposi¢cdo de apelagao,
recurso cabivel na hipétese e desejado pelo mandante, o advogado frustra
as chances de éxito de seu cliente. Responde, portanto, pela perda da
probabilidade de sucesso no recurso, desde que tal chance seja séria e
real. Nao se trata, portanto, de reparar a perda de uma simples esperanga
subjetiva, nem tampouco de conferir ao lesado a integralidade do que
esperava ter caso obtivesse éxito ao usufruir plenamente de sua chance.

- A perda da chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos danos
morais.

[...]
O STJ também deixou registrado seu posicionamento, discordante daquele trazido

por Sérgio Savi®'®, acerca de que a chance séria e real ndo precisa necessariamente
ser aquela que traduza uma probabilidade de 50 (cinquenta por cento) de obter o
resultado inicialmente pretendido.

A Corte Superior considerou este patamar deveras exorbitante, de acordo com o
entendimento do Min. Castro Meira3'’, que considerou a realizagdo do calculo
probabilistico indispensavel, entretanto descartando a adog¢do de tal limitacédo

quantificatoria para o reconhecimento da chance indenizavel.

Calha mencgao também a um recurso especial analisado pelo Superior Tribunal de
Justica, onde foi entendido que a perda do prazo para interpor recurso nao gera, de
forma imediata, a responsabilizac&o civil do advogado pela perda da chance, tendo
em vista que o advogado havia interposto, posteriormente, agravo de instrumento
em face da decisdo inicial denegatdria, interposicdo esta que possibilitou a

descaracterizagéo da perda da oportunidade, como se observa3'é:

RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DANO MORAL.
PERDA DE PRAZO POR ADVOGADO. TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. DECISAO DENEGATORIA DE ADMISSIBILIDADE DO
RECURSO ESPECIAL NA QUESTAO PRINCIPAL QUE ANALISOU AS

316 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 91.

317 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1220911 —
Proc. 2010/0208503-0. Agravante: Adelar José Drescher. Agravado: Unido. Relator: Min. Castro
Meira. Brasilia, DJe 25 mar. 2011.

318 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 993.936 RJ — Proc. 2007/0233757-4.
Recorrente: Solange Pereira Alves. Recorrido: José Pereira de Rezende Neto. Relator: Min. Luis
Felipe Salomao. Brasilia, DJe 23 abr. 2012.
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PROPRIAS RAZOES RECURSAIS, SUPERANDO A ALEGACAO DE
INTEMPESTIVIDADE. DANO MORAL INEXISTENTE.

[..]

4. No caso em julgamento, contratado o recorrido para a interposicao de
recurso especial na demanda anterior, verifica-se que, nao obstante a perda
do prazo, o agravo de instrumento intentado contra a decisdo denegatoria
de admissibilidade do segundo recurso especial propiciou o efetivo reexame
das razdes que motivaram a inadmissibilidade do primeiro, consoante se
dessume da deciséo de fls. 130-134, corroborada pelo acérdao recorrido (fl.
235), o que tem o condao de descaracterizar a perda da possibilidade de
apreciacao do recurso pelo Tribunal Superior.

[..]
O caso acima € um exemplo da atuacao dos anteriormente expostos elementos da

responsabilidade civil, pois demonstra a quebra do nexo causal que ligava uma
conduta (reprovavel) anterior do advogado, inicialmente lesiva, ao dano pela perda

de uma chance sofrida pelo cliente3'°.

Discorridas essas consideragdes, consequentemente, entende-se que se faz
pertinente o entendimento de Sergio Cavalieri Filho3?°, ao sustentar seu
posicionamento acerca da matéria que faz vez o objeto da teoria da perda da

chance, em razao da responsabilidade do advogado:

Em suma, a chance perdida reparavel devera caracterizar um prejuizo
material ou imaterial resultante de fato consumado, ndo hipotético. A
indenizacao, por sua vez, devera ser pela chance perdida, pela perda da
possibilidade de auferir alguma vantagem, e n&o pela perda da propria
vantagem; ndo sera pelo fato de ter perdido a disputa, mas pelo fato de n&o
ter podido disputar. A chance de vitéria tera sempre valor menor que a
proépria vitdéria, o que deve refletir no valor da indenizagao.

Através da relagdo do citado entendimento com a realidade do funcionamento do
sistema judiciario brasileiro, pode-se inferir que, derradeiramente, cai nas maos do
magistrado a tarefa de atribuicdo da indenizacdo do dano causado pela perda da

chance, sendo ideal o seguimento dos posicionamentos tragados.

319 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sao
Paulo: LTr, 1999, p. 67.

320 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 432 et seq.
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5 CONCLUSAO

O reconhecimento da responsabilidade civil do advogado pelo dano decorrente da
perda de uma chance é uma questdo ainda nao padronizada, ou seja, ndo é
entendida de forma pacifica e igualitaria no direito, situagdo esta que ensejou a
discussdo do referido tema, perpassando todos os seus nucleos, quais sejam, a
responsabilidade civil como instituto do direito civil brasileiro, a figura do advogado
como profissional e suas especificidades e, por fim, as disposi¢cdes acerca da teoria

do dano pela perda de uma chance.

O instituto da responsabilidade civil decorreu, historicamente, da necessidade de se
regular a aplicagdo das medidas cabiveis quando existir conflitos entre individuos
dentro da sociedade, e desse modo, para que nao fosse exercida a vinganca
privada, tomou o Estado para si tal dever sancionat6rio, tornando o patriménio como

alvo do dever reparatorio.

Sendo ocasionado um dano, decorrente de um ato ilicito, que afete a esfera de
juridica de outrem, necessariamente nascera uma obrigatoriedade de reparacéo,
com o intuito de se retornar ao estado anterior a ocasido do dano, cujo

processamento sera mediado pelo Estado.

Os elementos necessarios para a configuragdo da responsabilidade civil, no
ordenamento juridico brasileiro, percorrem as figuras da conduta (comissiva ou
omissiva), do dano (material ou moral) e do nexo de causalidade, podendo estar

também presente o elemento subjetivo da culpa.

A responsabilidade civil subjetiva esta intimamente ligada ao elemento da culpa, pois
depende da constatacdo de uma quebra de um dever de cuidado decorrente da
conduta do agente causador do dano para que surja a reparagao, sendo este o tipo
de responsabilidade sob a qual se sujeita o advogado, pelas proprias caracteristicas
da profissao.

A atividade advocaticia € imprescindivel para o bom funcionamento do Estado de
Direito e, portanto, o seu representante profissional, o advogado, devido a tal

importancia, deve estar eivado de direitos e deveres impostos pela ética.
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O Estatuto da OAB e o Cdédigo de Etica e Disciplina da OAB sdo os instrumentos

que preveem e dispdem sobre as normas inerentes a atividade do advogado,

enumerando também as sangdes decorrentes de eventuais transgressoées.

Tais deliberagdes encontram sua aplicabilidade na seara administrativa, entretanto,
também corroboram para que o advogado possa ser responsabilizado civilmente

pelos danos que causar durante o exercicio de sua profissao.

O advogado tem o dever de defender os interesses de seu cliente com afinco,
aplicando todas as suas habilidades e capacidades técnicas com o objetivo de obter

o melhor resultado possivel na demanda, mas sem garantir a sua total procedéncia.

O causidico ao tempo em que estara assumindo uma obrigagdo de meio, por ser
profissional liberal, necessariamente passara pelo crivo da analise do elemento da

culpa, na eventual aufericdo de sua responsabilidade civil.

Esse posicionamento é reforgcado pelo entendimento de que a responsabilidade do
advogado, decorrente de contrato firmado, ndo enseja em seu exame a

possibilidade de se admitir a presuncao da culpa, devendo esta ser provada.

Continuando, sendo a atividade do advogado entrelagada com direitos de terceiros,
podendo causar prejuizos para estes, a depender da qualidade da prestagdo de
servigos, passou-se a visualizar o dano decorrente da perda de uma chance como

uma possivel consequéncia da desidia do advogado.

Tal dano compreende a perda de uma oportunidade de se obter algum beneficio ou
de evitar um prejuizo. A teoria que influenciou a percepg¢ao do dano pela perda de
uma chance como um dano real teve sua origem nas decisbes da Corte de
Cassacao francesa, encontrando aceitacdo no direito brasileiro e sendo muito
estudada também na ltalia, doutrina esta que influenciou as conclusbes deste
trabalho.

A perda de uma chance deve sempre ser considerada um dano autbnomo, um dano
real e existente, nunca se confundindo com aquilo que inicialmente se almejava,
tendo em vista que a reparagao da perda da oportunidade buscar alguma vantagem

sera, por consequéncia légica, sempre inferior ao dano final, em sentido quantitativo.

Percebe-se que a perda de uma chance, a depender do caso concreto, podera dar

ensejo tanto a danos materiais como a danos morais, ndo podendo perdurar o
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entendimento de que o dano decorrido da perda de uma chance, se visualizado,

sera necessariamente um dano moral.

Em que pese existam decisbes judiciais com diversas alocag¢des diferentes acerca
da classificagdo do dano decorrente da perda de uma chance, coerente se mostra o
entendimento de que a chance deve ser considerada como algo que ja fazia parte
do patriménio do lesado, antes mesmo do dano ocorrer, 0 que consubstancia o
posicionamento de que, na aufericdo do dano, deve-se calcular a probabilidade de
obter o beneficio esperado, alocando a perda de uma chance como um dano certo,

individualizado.

Em ato continuo, deixa-se claro que nao sera qualquer chance que sera passivel de
indenizacdo, precisando ser séria e real, diferenciando-se de uma mera
possibilidade, ao passo em que serdo analisadas todas as circunstancias que
ensejaram a pretensao primordial, valendo-se do principio da razoabilidade, para se
averiguar a sua probabilidade de éxito, entendendo-se que tal percentagem sera
multiplicada pelo valor do dano final, obtendo-se enfim o valor a ser reparado em

razao da perda de uma chance.

Conclui-se que o posicionamento do STJ se mostra mais condizente com a
realidade fatica, pois ndo estabelece uma limitagcdo minima no resultado do calculo
probabilistico para que se possa ressarcir o dano pela perda de uma chance (como
faz a doutrina italiana, estabelecendo que o valor deva ser superior a cinquenta por
cento), bastando que esta se mostre, no caso concreto, séria e real, a partir da

analise detida e minuciosa das suas préprias condi¢oes.

Elencam-se diversas possibilidades de surgimento de tal dano a partir da atuagéo do
advogado, como a perda de prazos, tanto para propositura de agao como para
interposicdo de recursos cabiveis, sempre levando em consideracdo que tais atos

nao ensejam a reparagédo automatica.

Comunicando todos os preceitos apresentados, verifica-se a possibilidade de
responsabilizacdo civil do advogado pelo dano causado ao seu constituinte em
decorréncia da perda de uma chance, quando o causidico, por ndo agir de forma
diligente influencia diretamente na chance do cliente de poder pleitear e concorrer a

um possivel beneficio.
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O cliente, autor na ac&o indenizatoria, devera comprovar o elo entre a conduta
desidiosa do advogado e o consequente dano pela perda de uma oportunidade de
obter determinada vantagem, enquanto que o advogado buscara em sua defesa o

desfazimento de tal nexo.

Portanto, numa acado fundada em pedido de reparacéo pela perda de uma chance
devera, de forma equitativa e razoavel, analisar-se-a tal perda como um dano

autébnomo, de valor inferior a pretensao inicial, pois com esta nao se confunde.

A seriedade e realidade da chance devem ser observadas casuisticamente, sendo o
calculo probabilistico das chances de éxito imprescindivel para sua auferigdo como

dano indenizavel, que incidira sobre o valor primeiramente intentado.

Tais disposicdoes se mostram as mais bem aplicadas na contemplacido do tema,
demonstrando que o Superior Tribunal de Justica estd se adequando,
continuamente, a melhor forma de resoluc¢ao de litigios que suscitam a aplicagdo da
teoria da perda de uma chance na responsabilidade civil do advogado.
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