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RESUMO

A Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance é matéria que fomenta grande debate no
ambito juridico, o que motiva divergéncias quando da sua aplicacdo. Além disso, atualmente,
se visualiza um aumento excessivo de prestadores de servigos juridicos, muitas vezes
despreparados tecnicamente ou sem a percepcdo necessaria da importancia do exercicio da
profissdo. A desidia do advogado quando do exercicio de sua atividade pode causar uma
situacdo de extrema gravidade aquele que o busca para defender seus direitos perante o
judiciario. Diante da relevancia do assunto e das inimeras confusfes de conceitos constantes
em decisOes judiciais ao aplicar a teoria da perda de uma chance, o tema merece atencgdo e
estudo, no intuito de harmonizar conceitos e definir parametros relativos a melhor aplicacédo
da teoria. A abordagem deste tema é extremamente pertinente para comunidade juridica,
objetivando que aqueles advogados que prestam de forma deficiente e descuidada as suas
atividades sejam devidamente responsabilizados. Outrossim, serdo retratados os parametros
passiveis de aplicacdo as condutas capazes de causar danos e, consequentemente, ensejar
indenizacdo. Desta forma, o presente trabalho avalia 0s aspectos indispensaveis a reparacéo
civil decorrente da perda de uma chance frente a atuacéo culposa do patrono.

Palavras-chave: responsabilidade civil; advogado; perda de uma chance; culpabilidade;
dano; indenizacao; chance séria; chance real.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem o objetivo de elucidar os conceitos e
exemplificar as repercussdes praticas a respeito da Responsabilidade do Advogado pela Perda
de uma Chance.

A abordagem do tema se mostra profundamente pertinente para os advogados, vez
que, adverte-lhes das consequéncias de uma atuacdo inadequada, negligente e danosa, ante a
importancia da atuacdo proba e diligente que deve reger o exercicio da profissao.

Ademais, afigura-se igualmente importante aqueles cidaddos que necessitam da
prestacdo de servicos advocaticios, na medida em que a atuagdo imperita do seu patrono
podera gerar danos irreversiveis, impingindo a perda de uma chance de alcancar a vantagem
almejada ou evitar prejuizo, razéo pela qual a escolha do advogado deve ser precedida de uma
relacdo que transpareca competéncia, cuidado e seguranga, de modo a prezar por uma boa e
integra prestacdo dos servigos.

Em paralelo, mas ndo menos relevante, o trabalho em apreco se direciona aos
integrantes do judiciario e aos aplicadores do direito de uma forma em geral, ao passo em que
esclarece conceitos e requisitos indispensaveis a correta aplicacdo da teoria da perda de uma
chance e, especialmente, na solucdo dos conflitos apresentados em juizo e que tém como
partes cliente e o seu advogado.

Desse modo, o trabalho se desenvolvera a partir das indagacdes que circundam o
tema: O advogado pode ser responsabilizado pela chance perdida do cliente? Quais sdo 0s
elementos necessarios para que ocorra a responsabilizacdo do advogado? A mera conduta
culposa do advogado consubstancia fundamento para a responsabilizacdo deste?

Para tanto, o presente trabalho se inicia trazendo o0s aspectos gerais da
responsabilidade civil, tais como: conduta, nexo de causalidade e dano, indispensaveis a
compreensdo do tema, passando-se a analise pormenorizada das caracteristicas proprias da
responsabilidade civil do advogado, em suas peculiaridades, a exemplo da necessidade de
comprovacao de culpa e dano.

Posteriormente, adentra-se ao instituido da perda de uma chance, fazendo breve
relato a respeito da sua origem, assim como da sua natureza juridica, diferenciando-a dos
danos emergentes, lucros cessantes e morais, haja vista se tratar de espécie autbnoma de dano,
gue podera acarretar em danos decorrentes de pretensdes patrimoniais ou extrapatrimoniais, a

depender do caso concreto.
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Por fim, unificados conceitos gerais e indispensaveis, discorre-se diretamente
sobre tema em enfoque, utilizando as concepgdes dispostas ao longo do trabalho, trazendo
alguns exemplos de condutas que podem motivar a responsabilizacdo do advogado,
realizando, inclusive, a analise de julgados dos Tribunais Patrios, apontando a discrepancia na

aplicacdo da teoria nas decisdes judiciais.
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2 NOCOES GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 EVOLUCAO HISTORIA

O instituto da Responsabilidade Civil tem como objetivo precipuo a reparacdo de
danos injustos vivenciados pelos individuos em suas rela¢fes sociais, apresentando constante
evolucdo ao longo dos anos, haja vista a necessidade de acompanhar o desenvolvimento da
sociedade e a continua complexidade das relac6es firmadas pelo homem moderno.

O surgimento da concepc¢éo de responsabilizacdo do individuo que causou dano a
outrem surgiu nos primordios da civilizacdo. Contudo, naquele periodo, o0 modo utilizado
como indenizacdo era a vinganca, caracterizada pelo comportamento conjunto de um grupo
contra o causador do dano direcionado a um de seus integrantes.

De acordo com os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 47), nos
primérdios da humanidade, ainda ndo se cogitava o fator culpa. O dano provocava a reacdo
“imediata, instintiva e brutal do ofendido”, ndo havendo regras, nem limitacdes. Se a reacdo
ndo pudesse acontecer desde logo, sobrevinha a “vindita mediata”, que resultou na pena de
talido, do “olho por olho, dente por dente”.

Leciona a autora Maria Helena Diniz (2011, p. 26) que na reacdo individual, ou
seja, na vinganca privada, 0s homens faziam justica com as proprias maos, sob a égide da Lei
de Talido, reparando-se mal pelo mal.

Apbs este periodo de vingancas, fossem elas coletivas ou individuais, instituiu-se
a forma de composicdo com o autor da ofensa, esta se dava através do pagamento de uma
quantia em dinheiro relativo ao dano causado. Extinguiu-se a justica com as préprias maos,
passando o poder ao Estado para que este tarifasse e exigisse as indenizagOes devidas em
decorréncia do dano sofrido pela vitima.

Conforme sustentam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 54), neste
momento se vislumbra uma evolucdo nitida do instituto da responsabilidade civil, ao conceber
a possibilidade de composi¢do patrimonial entre vitima e ofensor, evitando-se, a partir de
entdo, a aplicacdo da pena de Talido. Deixou-se de impor que o autor de um dano sofresse as
consequéncias deste em seu proprio corpo, passando a vitima a receber uma importancia em
dinheiro ou outros bens.

Ainda acompanhando a evolug&o historica da responsabilidade civil, tem-se como
marco essencial a edi¢do da Lex Aquilia que passou a determinar que o patrimonio do lesante

suportasse o valor da reparacao necessaria. A grande virtude e inovacdo da Lei Aquiliana foi a



12

substituicdo das multas fixas por multas proporcionais a dimensao do dano causado.

Neste diapasdo, a edi¢do da Lex Aquilia permitiu um salto histdrico ao conceber a
culpa como elemento da responsabilidade civil. Esta nova concepcdo se colocou contra o
objetivismo excessivo do direito primitivo, abstraindo-se a ideia de pena corporal e a
substituindo, gradualmente, pela ideia de reparacdo do dano sofrido. (STOLZE E
PAMPLONA FILHO, 2012, p. 56)

A mencionada lei também trouxe a concepcdo de distincdo entre a culpa
contratual e a culpa delitual, disseminando a ideia de responsabilidade civil fundada em culpa,
sistema que foi posteriormente positivado pelo Cédigo de Napoledo e influenciou diversas
legislacGes do mundo, inclusive a brasileira.

Pontua Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 48) que, pouco a pouco, ocorreu 0
aperfeicoamento das ideias romanicas incentivadas pelo direito francés, estabelecendo-se um
principio geral de responsabilidade civil que passou a preceituar o direito a reparacdo sempre
que estivesse presente o elemento culpa.

Ocorre que, apos algum tempo e a consequente complexidade das relagdes
vivenciadas entre os individuos, surgiu a necessidade de formular uma nova teoria na qual
houvesse uma indenizacéo por danos, mesmo sem a constatacdo do elemento culpa nos casos
concretos.

Como bem expdem Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 56), a teoria
classica da culpa ndo conseguia mais satisfazer todas as necessidades da vida comum, tendo
em vista 0 imenso nimero de casos concretos em que 0s danos se perpetravam sem reparagdo
pela impossibilidade de comprovagao do elemento culpa.

Tal concepcgéo deu ensejo a uma nova objetivacdo da responsabilidade, criada sob
a ideia de que todo risco deve ser indenizével, visando garantir protecdo juridica a pessoa
humana contra a inseguranca material, causando uma ampliacdo da concepcdo de que todo
dano deve ter um responsavel.

Contudo, insta salientar que o surgimento da responsabilidade objetiva néo
significou o fim da reponsabilidade subjetiva (dependente da identificagdo de culpa), fazendo
com que tanto a primeira como a segunda subsistisse, convivendo simultaneamente nos
ordenamentos juridicos. Confirmam tal entendimento os doutrinadores Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona Filho (2012, p. 56), ao afirmarem que a teoria da responsabilidade objetiva passou
a ser amparada nas legislagcdes mais modernas, sem desprezo da teoria tradicional da culpa.

Desta forma, fundamenta-se a responsabilidade civil na ideia de culpa, porém, em

sendo esta insuficiente para atender as imposi¢6es do progresso, podera o legislador fixar
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casos especificos em que deve ocorrer a obrigagdo de reparar independente da culpa.

Este foi o posicionamento adotado pelo sistema juridico brasileiro, o qual manteve
a teoria subjetiva, preservando a necessidade da constatacdo de culpa, sem a qual inexiste a
obrigacdo de reparar o dano e, somente em carater excepcional, alguns dispositivos admitem a
aplicacdo da responsabilidade objetiva. (GONCALVES, 2014, p. 49)

Assim sendo, hodiernamente, pode-se entender que a Responsabilidade Civil, em
seu sentido etimoldgico, exprime a ideia de obrigacdo, encargo ou contraprestacdo, ao tempo
que em seu sentido juridico, ndo foge a esta premissa, ja que designa o dever de que alguém
tem que reparar o prejuizo decorrente da violagdo de outro dever juridico.

Lecionam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 53) no sentido de que
a nocdo juridica de responsabilidade atual “pressupde a atividade danosa de alguém que,
atuando a priori ilicitamente” viola uma norma juridica preexistente, podendo ser ela horma
contratual ou legal, subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato,
consubstanciado no dever de reparar o dano causado.

Portando, a responsabilidade indica a circunstancia daquele individuo que, por
algum motivo, deve responder pelo prejuizo de um evento danoso. Desta forma, atualmente,
se fala em trés fungdes da responsabilidade civil, a primeira exprime o0 conceito de
compensacao do dano da vitima, a segunda de punicdo do ofensor e a terceira a desmotivagao
da conduta lesiva. (STOLZE E PAMPLONA FILHO, 2012, p. 65)

Ressalta-se que, nos casos de responsabilidade subjetiva, o agente podera
exonerar-se deste dever de indenizar se provar que adotou todas as medidas id6neas para
evitar o dano, aliada tal exoneragdo as hipoteses excludentes da responsabilidade civil, sendo
esta Ultima conjectura apta para elidir, também, a responsabilidade objetiva.

O Cddigo Civil Brasileiro, em seu artigo 186, apresenta o0s elementos
indispensaveis a configuracdo da Responsabilidade Civil, nos seguintes termos: “Aquele que,
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Depreende-se da simples leitura do dispositivo transcrito anteriormente que o
instituto da responsabilidade civil exige, via de regra, basicamente, a presenca de trés
pressupostos, quais sejam: (i) uma a¢do ou omissao voluntaria; (ii) a ocorréncia de um dano;
e, por fim, (iii) o nexo causal entre ambos.

Apresentada a matéria introdutdria referente a evolugdo da Responsabilidade Civil
no Direito Brasileiro, cumpre identificar os pressupostos necessarios a sua perfectibilizagao.
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2.2  PRESSUPOSTOS

Desta forma, feita a introducdo da responsabilidade civil, passa-se a discorrer a
respeito dos pressupostos basicos e necessarios a configuracdo desta nos casos concretos.
Importa salientar que ndo cumpre o presente trabalho trazer um estudo exaustivo a respeito do
tema geral da responsabilidade civil, mas sim as noc¢des gerais indispensaveis a compreensdo

do tema, qual seja: a responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance.

2.2.1 Conduta

Conforme anteriormente mencionado, para que se possa configurar a
responsabilidade civil, faz-se necessario o preenchimento de alguns requisitos essenciais, ora
denominados como pressupostos da responsabilidade civil.

O artigo 186" do Codigo Civil brasileiro exige a verificacio da conduta
qualificada para que se possa imputar a outrem o dever de indenizar, portanto, tem-se como
primeiro elemento da responsabilidade civil a conduta apta a configuracdo da obrigacdo de
reparar dano.

A doutrinadora Maria Helena Diniz (2011, p. 53) traz os elementos qualificadores
da conduta humana constitutiva da responsabilidade civil, tratando esta como “o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel” que cause
dano, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado.

Considerando que a agdo ou omissdao humana voluntaria sdo pressupostos
necessarios a configuracdo da responsabilidade civil, tal conduta deve ser analisada em seus
aspectos positivos ou negativos, guiados pela vontade do agente, que causa dano ou prejuizo a
outrem. (STOLZE E PAMPLONA FILHO, 2012, p. 73)

Complementando o entendimento a respeito da voluntariedade do ato perpetrado
pelo agente, faz-se oportuna a transcricdo do entendimento asseverado pelos autores

anteriormente referidos, nos seguintes termos:

A voluntariedade, que € pedra de toque da nogdo de conduta humana ou acdo
voluntaria, primeiro elemento da responsabilidade civil, ndo traduz necessariamente
a intencdo de causar o dano, mas sim, e tdo somente, a consciéncia daquilo que se
esta fazendo. E tal ocorre ndo apenas quando estamos diante de uma situagdo de
responsabilidade subjetiva (calcada na nocdo de culpa), mas também de
responsabilidade objetiva (calcada na ideia de risco), porque em ambas as hip6teses
0 agente causador do dano deve agir voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua

1 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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livre capacidade de autodeterminacdo. Nessa consciéncia, entende-se o
conhecimento dos atos materiais que se esta praticando, ndo se exigindo,
necessariamente, a consciéncia subjetiva da ilicitude do ato.

Desta forma, a conduta humana pode ser entendida como todo ato voluntario e
imputavel, incluidos aqueles praticados com negligéncia, impericia e imprudéncia, ou ainda
omissdes daquele que tinha o dever de agir, mas ndo o fez. N&o se exige necessariamente a
intencdo de causar dano, mas, sim, a consciéncia daquilo que se esta fazendo.

Assim como o elemento culpa, a ilicitude do ato ndo € pressuposto essencial a
conduta humana, haja vista existir a possibilidade de se identificar o dever de indenizar a
vitima de determinado dano em decorréncia de prejuizos causados por atos licitos e ndo
culposos.

Basta, portanto, a acdo comissiva ou omissiva do agente, voluntaria, ilicita ou

licita, apta e suficiente a causar danos a outrem.

2.2.2 Dano

Ressaltada a importancia da conduta humana qualificada, passa-se a analise do
segundo elemento necessario a identificacdo da responsabilidade civil, qual seja, a existéncia
de dano.

A analise de tal elemento é de extrema importancia na teoria da responsabilidade
civil, na medida em que, para configuracdo desta, ndo basta a existéncia da conduta humana
qualificada, vez que essencial a identificacdo do dano, sem o qual ndo haverd dever de
indenizar. Isto porque, a obrigacdo de ressarcir ndo podera se concretizar se ndo houver nada
para reparar.

Brilhantemente conclui o doutrinador Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 92),
segundo o qual “dai a afirmacdo, comum praticamente a todos os autores, de que o dano é ndo
somente o fato constitutivo, mas, também, determinante do dever de indenizar”.

N&o se pode deixar de vislumbrar a existéncia de dois grandes grupos tidos como
modalidades de danos passiveis de reparacdo. S8o estes: (i) os extrapatrimoniais e (ii) 0s
patrimoniais.

Os danos patrimoniais sdo aqueles em que se verifica o prejuizo experimentado no
préprio patrimonio financeiro da pessoa prejudicada, em sua universalidade de bens juridicos
de natureza e mensuracdo econdmica. Dai se dizer que, diferentemente do dano moral, neste,

a indenizacédo devera ter o conddo de restabelecer o status quo ante.
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Ja a indenizacdo por danos extrapatrimoniais, mesmo se traduzindo em
ressarcimento pecuniario, ndo decorre do abalo direito a esfera econémica do ofendido.
Exemplo dos danos morais que decorrem da lesdo de um direito da personalidade, tal como a
imagem e a honra, que causa dor, emocao, afronta e aflicdo fisica ou moral ao lesado. (DINIZ,
2011, p. 78)

Cumpre observar que, como decorréncia também da sua essencialidade, nas ligdes
de Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 92), o dano € o grande vildo da responsabilidade civil,
encontrando-se no centro da obrigacdo de indenizar. Ndo ha que se falar em indenizacao, nem
em ressarcimento, se ndo for em decorréncia de um dano. Como dito anteriormente, pode
existir responsabilidade sem culpa, mas ndo sem dano. O dever de reparar s6 ocorre de fato
guando alguém causa dano a outrem. A obrigacdo de indenizar pressupde o dano e sem ele
ndo ha indenizacdo devida.

Tratando-se de elemento tdo importante para percepcdo da responsabilidade civil,
a andlise da existéncia do dano, nos casos concretos, ndo € tdo simples.

Especialmente diante da existéncia de novos paradigmas da responsabilidade
civil, a analise da dimensdo e quantificacdo de alguns danos ndo pode se restringir a um
simples célculo aritmético, traduzido pela férmula da condicdo patrimonial do lesado antes do
evento danoso subtraida pela situacdo patrimonial da vitima apds o dano.

Neste sentido é extremamente relevante a observacdo feita pelo doutrinador
Anderson Schreiber (2013, p. 109) a respeito da dificuldade de auferir 0 dano nos casos
concretos, veja-se: “o desafio que, hoje, se impde aos juristas brasileiros é justamente o de
definir métodos de afericdo deste merecimento de tutela.”

Portanto, o dano deve ser analisado sobre a perspectiva de efetividade e certeza,
percebendo-se, porém, que tais elementos ndo sdo sinbnimos de atualidade, podendo o dano
ser atual ou futuro, isto é, potencial, desde que seja consequéncia necessaria, certa e previsivel
da conduta externada. (DINIZ, 2011, p. 82).

Tal liame prenunciado se refere ao terceiro pressuposto necessario a configuracéo
da responsabilidade civil, qual seja: o nexo de causalidade, que serd o préximo objeto de

estudo.

2.2.3 Nexo de Causalidade

Claro exemplo da sistematizacdo do ordenamento juridico € a existéncia do

elemento nexo de causalidade, vez que se traduz em vinculo indispensavel aos pressupostos
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estudados e que conclui a ideia de responsabilidade civil do agente, ao passo em que une a
acdo ou omisséo (conduta qualificada) e o dano perpetrado.

Assim sendo, como bem leciona Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 62), ndo basta
que o agente tenha praticado uma conduta qualificada ou que a vitima tenha sofrido um dano,
é inegavelmente necessaria a existéncia de liame entre ambos, isto €, uma necessaria relagdo
de causa e efeito. Sintetiza ainda tal autor, a necessidade de que o ato “seja causa do dano, que
0 prejuizo sofrido pela vitima seja resultado desse ato, sem 0 que a responsabilidade néo
correrd a cargo do autor material do fato”.

Para Maria Helena Diniz (2011, p. 127), “tal nexo representa, portanto, uma
relacdo necessaria entre o0 evento danoso e a a¢do que o produziu, de tal sorte que esta é
considerada como sua causa”. N0 se faz necessario que o dano decorra imediatamente do
fato que deu ensejo, mas basta que se verifique que ausente determinado ato, inexistiria dano,
devendo, portanto, o ato lesante ser condi¢do da producgéo deste.

Em que pese a identificagdo do nexo causal se traduza como uma relagéo de causa
e efeito atribuivel a alguém, na pratica, a sua efetivacdo ndo se mostra tdo facil como pode
inicialmente parecer.

Isto porque, o aplicador do direito pode se deparar com situagdes em que existem
diferentes possiveis condutas para a ocorréncia do dano, fazendo com que seja necessaria uma
dissociacédo de tais comportamentos, permitindo a identificagdo daquele sem o qual o prejuizo
ndo teria sido impingido a vitima.

Diante desta dificuldade, foram elaboradas teorias objetivando solucionar
situacbes em que Varias circunstancias e elementos se apresentam diante do dano como
supostos causadores. Nas licdes de Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 65) a teoria da causalidade
adequada é a que mais se destaca, sendo aplicada ao direito civil brasileiro a ideia de que “a
causa adequada sera aquela que, de acordo com o curso normal das coisas e a experiéncia
comum da vida, se revelar mais idénea para gerar o evento”.

Em oposicéo, Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 480) afirma de forma veemente
que “das varias teorias sobre 0 nexo causal, 0 nosso Cddigo adotou, indiscutivelmente, a do
dano direto e imediato” sendo esta a teoria segundo a qual a causa seria apenas o fato
antecedente ao dano que ligado pelo vinculo de causalidade fosse a sua consequéncia direta e
imediata.

A falta de uniformidade da doutrina se reflete também na jurisprudéncia que, por
vezes, se utiliza da teoria da causalidade adequada e em outras situacGes adota a teoria direta e

imediata.
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Contudo, ndo obstante a divergéncia mencionada, interessa, inicialmente, a
teméatica do presente trabalho de conclusdo de curso, 0 juizo comum entre ambos 0s
posicionamentos, qual seja, o de que o nexo causal é elemento essencial, que devera ser
obrigatoriamente identificado nos casos concretos como unico elemento capaz de unir ato e

dano ensejadores do dever de indenizar.

2.3  CAUSAS EXCLUDENTES

Identificados os pressupostos ensejadores da responsabilidade civil, interessa ao
presente trabalho trazer as tradicionais e principais causas excludentes de responsabilidade
civil, tendo em vista se tratarem de hipdteses aptas a afastar a obrigacdo de indenizar do
agente, constituindo matérias que poderdo ser alegadas por este, vez que a ele estd sendo
imputada a responsabilidade por dano suportado por outrem.

As causas excludentes da responsabilidade civil devem ser entendidas como
habeis a elidir os pressupostos gerais da responsabilidade civil, rompendo o nexo causal,
fulminando qualquer pretensdo indenizatoria. (STOLZE E PAMPLONA FILHO, 2015, p.
157)

Desta forma, passa-se a analise das principais excludentes da responsabilidade
civil: (i) a culpa exclusiva da vitima; (ii) o caso fortuito ou forca maior; (iii) o fato de terceiro.

Por fim, sera oportunamente abordada a chamada clausula de ndo indenizar que,
em gue pese ndo exclua o dano, a conduta ou o nexo de causalidade, trata-se de manifestacédo

de vontade direcionada a exclusédo da responsabilidade.

2.3.1 Culpa da vitima

Extremamente importante é a hipdtese de exclusdo da responsabilidade civil do
acusado frente ao dano decorrente da culpa exclusiva da vitima. Trata-se de situacdo em que,
mesmo existindo o dano, quem externou a conduta humana qualificada ndo foi o acusado,
mas, sim o proprio prejudicado.

Veja-se que, & matéria de defesa das mais estimadas ao campo da
responsabilidade civil. A culpa exclusiva da vitima ndo apenas exclui a obrigacdo de
indenizar aquele que foi injustamente acusado, como também impede que a vitima atribua a

este 0 prejuizo que decorreu da sua propria conduta, evitando manifesto abuso de direito.
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Conforme assevera Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 643), quando o evento
danoso acontece por culpa exclusiva da vitima, desparece a responsabilidade do agente
causador do dano, razéo pela qual deixa de existir a relacdo de causa e efeito (pressuposto da
responsabilidade civil) entre o0 ato e o prejuizo. Conclui o autor que “no caso da culpa
exclusiva da vitima, o causador do dano ndo passa de mero instrumento do acidente. N&do ha
liame de causalidade entre seu ato e o prejuizo da vitima”.

Ademais, em que pese ndo fomente a exclusao total da culpa do agente, importa
ao presente trabalho a nocdo de culpa concorrente, expressamente aceita no ordenamento
patrio, positivada através do artigo 945% do Cédigo Civil, que prevé os casos em que a vitima
concorre culposamente para a ocorréncia do dano, devendo, portanto, ser a indenizagéo fixada
com base no confronto entre a culpa do autor e da vitima.

Nota-se que somente se houver atuacdo exclusiva da vitima havera quebra total do
nexo de causalidade. Havendo concorréncia de culpas, ainda que ndo haja a completa
exclusdo da responsabilidade civil do autor, a indenizacdo devera ser, em regra, mitigada na
proporcéao da atuacdo de cada sujeito. (STOLZE E PAMPLONA FILHO, 2015, p.172)

Desta forma, tal hipotese de defesa, a um sO tempo exime o acusado, total ou
parcialmente, do dever de indenizar, como também afasta a possibilidade de perpetuar
injusticas, ao passo em que evita que o prejudicado atribua as consequéncias negativas da sua
prépria atitude lesante a terceiro que ndo contribuiu, no todo ou em parte, para ocorréncia do

dano suportado.
2.3.2 Fato de terceiro

Relembrando o quanto ja exposto, a conduta praticada apta a ensejar a
responsabilidade civil tem de ser aquela suficiente a causar os danos a vitima, em
contrapartida, o dano deve também ser necessariamente decorrente da conduta praticada.

Isto posto, deve-se entender o fato de terceiro como excludente da
responsabilidade civil, sob a ética da auséncia de nexo de causalidade. Nesta hipétese, o dano
existe, foi suportado pela vitima, ndo decorreu da sua propria conduta, contudo, ndo decorreu
também da conduta do acusado, sendo, em verdade, outro o agente responsavel pelos

prejuizos suportados pela vitima.

2 Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo sera fixada tendo-
se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.
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Ressalta Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 87) que a conduta de terceiro sé exclui
da responsabilidade civil quando definitivamente rompe o nexo de causalidade entre o agente
e o dano sofrido pela vitima, fazendo-se necessario que este fato fulmine a relacdo de
causalidade entre a vitima e o suposto causador do dano.

Excepcionalmente, a jurisprudéncia reconhece a responsabilidade mesmo diante
da culpa de terceiro, a exemplo da Stimula n° 187 do STF®, que trata sobre a responsabilidade
contratual do transportador pelo acidente com passageiro, onde a culpa de terceiro ndo elide o
dever de indenizar. Contudo, mesmo nesses casos, em sendo responsabilizado o suposto
ofensor, cabe a este agdo regressiva contra o terceiro efetivo causador do dano, conforme
previséo do art. 930*, do CC.

Fato é que, comprovado no caso concreto que o dano decorreu de conduta alheia a
do suposto agente e imputavel a terceiro, inexiste obrigacdo de indenizar, vez que rompido o

liame necessario entre a conduta e o dano, qual seja, 0 nexo de causalidade.

2.3.3 Caso fortuito e forca maior

Por fim, tem-se o caso fortuito ou de for¢ca maior, que consistem em fatos
irresistiveis e externos a conduta do agente. Tal previsdo esta disposta no art. 393, do Codigo

Civil, nos seguintes termos:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
forca maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo Gnico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessério,
cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

A grande polémica em torno de tal excludente da responsabilidade civil se
respalda na tentativa da doutrina de definir a diferenca entre os dois institutos.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2002, p. 291) a caracteristica basica
da forca maior é a sua inevitabilidade, mesmo sendo a causa conhecida (um terremoto, por
exemplo, que pode ser previsto por cientistas). Por sua vez, o caso fortuito se distingue por
sua imprevisibilidade segundo “parametros do homem médio”, a ocorréncia repentina e até

entdo desconhecida deste atinge a parte, impossibilitando o cumprimento da obrigacéo.

% Stmula ne 187, STF: A responsabilidade contratual do transportador, pelo acidente com o passageiro, ndo é
elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem acao regressiva.

* Art. 930. No caso do inciso 11 do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o autor do
dano acdo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Paragrafo Gnico. A mesma agao competira contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art. 188, inciso I).
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Reconhecendo a celeuma e a inexisténcia de entendimento uniforme a respeito do
tema, o doutrinador Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 88) pacifica o assunto ao afirmar que,
tanto um quanto o outro estdo fora dos limites da culpa, assim sendo, ambos ocorrem quando
se trata de acontecimento que escapa a toda diligéncia, tendo resultado totalmente estranho a
vontade do devedor da obrigacdo, se configurando “circunstancia irresistivel, externa, que
impede o agente de ter a conduta devida para cumprir a obrigagdo a que estava obrigado”.

Desta forma, o caso fortuito e a forca maior se caracterizam pela presenca de dois
requisitos, um objetivo e um subjetivo. O primeiro decorre da inevitabilidade do evento e o
segundo da auséncia de culpa na producdo do acontecimento inevitavel. “No caso fortuito e
na forga maior ha sempre um acidente que produz prejuizo”. (DINIZ, 2011, p. 132)

Conclui-se que, ocorrendo o fortuito ou a forca maior, a conduta a qual o agente
estava obrigado fica impedida em razéo de fato que ndo pode ser controlado pelo agente que

outrora se obrigou, impossibilitando a atribuicdo do dever de indenizar.

2.3.4 Clausula de ndo indenizar

A cléausula de ndo indenizar resulta do acordo de vontade prévio ao dano, no qual
a vitima concorda em suportar as consequéncias de um conjecturado evento danoso,
isentando, deste modo, aquele que deveria originalmente se responsabilizar por futuros e
eventuais prejuizos. Trata-se de uma “exonera¢do convencional do dever de reparar”.
(VENOSA, 2003, p. 13)

Os efeitos consistem no afastamento da obrigacdo consequente ao ato danoso.
“Dentro do campo de sua aplicagdo e nos limites de sua eficacia é uma excludente da
responsabilidade”. (PEREIRA, 2000, p. 305)

Havendo a previsdo de que o prejuizo causado a vitima ndo devera ser reparado
pelo agente que deu causa ao dano, excluida estara a responsabilidade e a obrigacdo de
indenizar. Diferentemente das demais, nesta hipotese de excludente da responsabilidade civil
ndo desaparece o liame da causalidade, mas a parte se desobriga de indenizar em decorréncia
de prévio acordo entre as partes. (DINIZ, 2011, p. 135)

Devidamente, Pablo Stoze e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 176) se mostram
cautelosos a respeito da aplicabilidade desta clausula, sustentando que a clausula de néo
indenizar teria lugar mais apropriado no direito civil ensinado e difundido na primeira metade
do século XX, momento em que vigoravam as ideias individualistas e egoistas, contudo, nos

dia de hoje, diante dos valores do solidarismo social e dos principios constitucionais
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norteadores do ordenamento juridico, a sua aplicacdo deve observar certos parametros. Veja-
Se.
Para esse novo Direito Civil, mais solidarizado, subversivo dos antigos paradigmas,
a clausula de ndo indenizar, posto que ndo seja vedada pelo Codigo Civil, ¢
condicionada a alguns pardmetros como a igualdade dos estipulantes e a nédo

infringéncia de superiores preceitos de ordem publica. (STOLZE E PAMPLONA
FILHO, 2015, p. 176)

Depreende-se do ensinamento supratranscrito, que tal cldusula ndo encontra
aplicabilidade e eficacia diante das relacdes regidas pelo Cadigo de Defesa do Consumidor,
isto porque inexiste igualdade dos estipulantes, fazendo com que a estipulacdo desta se
traduza em clara rendncia da parte mais fraca.

Essa conclusdo decorre de expressa disposi¢cdo do artigo 51, | do Codigo de

Defesa do Consumidor, que esclarece:

Art. 51. S8o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servicos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por
vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem rendncia ou
disposicdo de direitos. Nas relacdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor
pessoa juridica, a indenizacdo podera ser limitada, em situages justificaveis;

Neste mesmo sentido assevera Maria Helena Diniz (2011, p. 135) que “para ter
validade, sera imprevisivel a bilateralidade do consentimento, de modo que serd ineficaz
declaragdo unilateral de vontade sem anuéncia da outra parte”. Ainda, a cldusula de ndo
indenizar ndo podera eximir o dolo daquele que a estipulou.

Postas as nocdes gerais acerca da responsabilidade civil, abordados os
pressupostos essenciais para a sua constituicdo e suas principais hipéteses excludentes, ja se

pode adentrar nas especificidades da Responsabilidade Civil do Advogado.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO

Embora o objeto deste trabalho monogréafico seja o estudo de um dos aspectos da
responsabilidade civil do advogado, qual seja, quando por ato comissivo ou omissivo deste
seu cliente perde a chance de ter sua pretensdo apreciada ou reformada pelo Poder Judiciario,
é imprescindivel, para a adequada compreensdo do tema, examinar a responsabilidade civil do

advogado de forma geral.

3.1 0 ADVOGADO E A RESPONSABILIDADE NO EXERCICIO DA PROFISSAO

A propria Constituicdo Federal, considerada o mais importante diploma legal do
ordenamento juridico brasileiro, em seu artigo 133°, prevé que o advogado é profissional
indispensavel a persecucdo da justica, assegurando a este as condi¢Ges necessarias ao pleno
exercicio da profissdo, gozando tal individuo de liberdade e independéncia, assegurada pela
inviolabilidade dos seus atos e manifestacdes, desde que observados os limites previstos em
lei.

O Codigo de Etica e Disciplina, em seu artigo 2°, também preceitua que o
advogado € profissional indispensavel a administracdo da justica, defensor do estado
democratico de direito, da cidadania, da moralidade, da justica e da paz social.

Ademais, o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, que regulamenta a
atividade profissional do advogado, em que pese imponha a este duas formalidades basicas,
quais sejam, diploma reconhecido no Ministério da Educacdo e a inscricdo na Ordem dos
Advogados do Brasil, também prevé em seus artigos 2° e 31 a garantia do livre exercicio da
profissdo, nos seguintes termos:

Art. 2° O advogado € indispensavel a administragdo da justica.

8 1‘_’ No seu ministério privado, o advogado presta servigo pablico e exerce funcéo
goggall\io processo judicial, o advogado contribui, na postulagéo de deciséo favoravel
;Ebsi(ieéjoconstituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos constituem mdanus

§ 3° No exercicio da profissdo, o advogado é invioldvel por seus atos e
manifestacdes, nos limites desta lei.

()

Art. 31. O advogado deve proceder de forma que o torne merecedor de respeito e
que contribua para o prestigio da classe e da advocacia.

§ 1° O advogado, no exercicio da profissdo, deve manter independéncia em qualquer
circunstancia.

> Art. 133. O advogado é indispenséavel & administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestaces no exercicio da profissao, nos limites da lei.
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§ 2° Nenhum receio de desagradar a magistrado ou a qualquer autoridade, nem de
incorrer em impopularidade, deve deter o advogado no exercicio da profissao.

Conclui-se, portanto, que advogado é o individuo graduado em reconhecido curso
de Direito, devidamente inscrito na Ordem de Advogados do Brasil e que exerce a advocacia
como profissional liberal ou empregado, cabendo a este a percepcao de que o exercicio da sua
profissdo extrapola a propositura de demandas processuais, 0 seu desenvolvimento e
conclusdo, significando, também, a protecdo dos individuos de qualquer tipo de opresséo,
visando salvaguardar os principios mais basilares do Direito.

Jodo Paulo Nery dos Passos Martins (2004, p. 265) alerta que “o advogado nao ¢é
mero negociante”. Sua atividade pode ser considerada “sui generis” ao passo em que este
profissional desenvolve uma funcédo privada, mas que tem interesses eminentemente pablicos,
isto porque, a0 mesmo tempo que o advogado se encontra ligado ao seu cliente em
decorréncia de vinculo contratual, este também permanece ligado a “uma infinidade de
preceitos legais e éticos” que regulam a sua conduta, “pois no desempenho da advocacia esta
compromissado, em primeiro lugar, com a justiga”.

Atualmente, vislumbra-se um processo de judicializagdo da maior parte dos
problemas vivenciados em sociedade, o que gerou, indubitavelmente, uma importancia cada
vez maior do Poder Judiciario. De tal cenario decorreu também o crescimento proporcional da
importancia dos advogados, haja vista, conforme anteriormente mencionado, serem estes
elementos essenciais a administracdo da Justica.

Diante disto, conforme preceituam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2012,
p.282), dada a importancia cada vez maior de tal oficio, a possibilidade da ocorréncia de
danos, “seja pela utilizacdo equivocada de técnicas inadequadas ao caso concreto ou a
omissdo nos deveres de defesa dos interesses do cliente”, passou a ser elemento concreto e
recorrente, que ndo pode ser desprezado.

Neste sentido, adverte o doutrinador Rui Stoco (2011, p. 564) que embora o0 artigo
133, da Constituicdo Federal, preveja que o advogado € indispensavel a administracdo da
Justica, ndo se pode esquecer que este somente sera indispensavel enquanto agir de forma
idonea, prudente e diligente, pautando suas condutas de acordo com o0s principios basilares do
direito e do mandato que o constituiu.

Desta forma, o ordenamento juridico garantiu ao advogado uma conduta
irrepreensivel, desde que compativel com a funcdo social que desempenha na sociedade e em

estrita observancia a grandeza do encargo que exerce, utilizando-se das prerrogativas
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especiais previstas em legislacdo geral e especial, unicamente em proveito da melhor defesa
de seu cliente.

Insta salientar que, em que pese o munus publico que Ihe foi conferido pelo
ordenamento juridico, conforme prevé o paragrafo Gnico, do artigo 4°°, do Cédigo de Etica da
OAB, 0 advogado nao € obrigado a atuar em qualquer causa. Mas, escolhendo atuar, tera a
obrigacdo de agir da maneira mais adequada, buscando o melhor para seu constituinte.

Compartilha do tal entendimento o autor Cassio Machado Cavalli (2007, p.23),

nos seguintes termos:

O advogado somente € livre enquanto, no recondito do seu escritério ou na via
publica, decide se patrocina ou ndo os interesses de quem o procura. Mas, tdo logo
analisados os direito se patrocina ou ndo os interesses de quem 0 procurou, €
acertadas as bases da remuneracdo pelos servigos a ser prestados, de provocacdo
processual ou de defesa, perante Autoridades Puablicas Judiciarias ou
Administrativas, ndo mais Ihe restara a liberdade de agir profissionalmente. A partir
do momento em que aceita patrocinar a causa, tdo-somente ocorrerd o dever de agir
de acordo com os requisitos processuais e procedimentos proprios a cada espécie,
com amparo no direito material preexistente expresso ou implicito.

Diante de tal faculdade, o ordenamento juridico garante ao advogado certas
prerrogativas especiais para o exercicio da sua funcdo, prerrogativas que nao sdao, nem
poderiam ser, ilimitadas. O mesmo ordenamento que lhe concede direitos, prevé
responsabilidades que devem ser observadas por todos os profissionais do direito no exercicio
da advocacia.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 282) “tema apaixonante,
relacionado a responsabilidade civil profissional, é a andlise da atividade advocaticia tendo
em vista que esta € o mais nobre bastido da liberdade”, na luta contra a opressdo no Estado
Democrético de Direito.

Desta forma, as questdes relativas a responsabilidade civil do advogado, como
auténtico operador do Direito, “ndo se traduz em seara de suave colheita, nem encontram
equacionamento harmonioso na doutrina e na jurisprudéncia dos nossos Tribunais Patrios”.
(STOCO, 2011, p. 564)

Né&o se pode desconsiderar que a desidia do advogado quando do exercicio de sua
profissdo pode vir a ter 0 conddo de causar uma situacéo de extrema gravidade aquele que o
busca para defender seus direitos perante o judiciario, sendo imprescindivel a devida

responsabilizacdo daquele que causa danos, especialmente, diante da natureza da profissao.

® Art. 4° O advogado vinculado ao cliente ou constituinte, mediante relacdo empregaticia ou por contrato de
prestacdo permanente de servigos, integrante de departamento juridico, ou 6rgdo de assessoria juridica, pablico
ou privado, deve zelar pela sua liberdade e independéncia.

Paragrafo Unico. E legitima a recusa, pelo advogado, do patrocinio de pretensdo concernente a lei ou direito que
também lhe seja aplicavel, ou contrarie expressa orientagdo sua, manifestada anteriormente.
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Neste sentido, conclui-se que, quanto mais importante e necessaria a atividade da
advocacia, mais presentes estdo as responsabilidades dos prestadores deste servico juridico,
circunstancia que demanda uma analise mais atenta a respeito das peculiaridades da

responsabilidade civil do advogado no exercicio de tal atividade mandamental essencial.

3.2 NATUREZA JURIDICA

Sustentam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 267) que a
responsabilidade relacionada ao exercicio da profissdo € um dos campos mais importantes e
desafiadores, o que torna necessario uma analise aprofundada para delimitacdo da natureza
juridica da responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio profissional.

A observacdo feita por estes autores se exemplifica quando da analise da
responsabilidade civil do advogado, haja vista a sua preceituacdo complexa, vez que se utiliza
elementos do Codigo Civil e do Codigo de Processo Civil, do Estatuto da Ordem dos
Advogados, do Codigo de Etica Profissional e ainda do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A aplicacdo deste altimo gerou, por muito tempo, controvérsia entre 0s
aplicadores do direito, contudo, atualmente, muitos autores, a exemplo de Sergio Cavalieri
Filho e Sérgio Novais Dias, entendem pela aplicacdo da legislacdo consumerista aos servigos
prestados pelos advogados, guardadas as devidas ressalvas e particularidades.

Veja-se que, outro ndo poderia ser o entendimento, ja que o Codigo de Defesa do
Consumidor disciplina, em seus artigos 2° e 3°, as partes que figuram na relagcdo de consumo,
descricdo que se afeicoa perfeitamente a atividade prestada pelo advogado, veja-se:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pdblica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criacdo, construgdo, transformacdo, importacdo, exportacéao,
distribuicdo ou comercializag8o de produtos ou prestacdo de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mdvel ou imoével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

Esclarece Sérgio Novais Dias (1999, p. 22) que, mesmo diante de total
importancia ética e social atribuida ao exercicio da advocacia, sendo ela também um muanus

publico, e 0 advogado figura indispensével a persecucdo da justica, € inegavel a existéncia de
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uma relacdo privada entre o advogado e o cliente que, conforme os artigos citados, figuram,
respectivamente, como fornecedor e consumidor de servigos nesta relacdo. Desta forma, “néo
ha lugar para duvidas de que, a luz do nosso Codigo de Defesa do Consumidor, o advogado é
um fornecedor de servicos, e seu cliente um consumidor desses servigos”.

O doutrinador Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 470) compartilha dos mesmos
ensinamentos, na medida em que, de igual forma, entende que n&o se pode negar a aplicacéo
do Codigo de Defesa do Consumidor nos casos em que o advogado é prestador de servicos
“aos seus clientes, pessoa fisicas ou juridicas”, conforme defini¢do do art. 2° deste diploma
legal.

Ademais, ndo se pode deixar de considerar que o legislador quando tratou
expressamente da atividade desenvolvida pelo profissional liberal, fez questdo de excluir-lhe a
responsabilidade objetiva, o que, logicamente, demonstra que a estes sdo aplicadas as normas
presentes naquele diploma legal, ressalvadas condi¢des pontuais e especificas.

Entre tais ressalvas estd a aplicacdo das sancfes administrativas, previstas nos
artigos 56 e 60 do CDC, na medida em que, neste particular, o Estatuado da Ordem dos
Advogados do Brasil regula tais situaces de forma especifica, cabendo a OAB atribuir, de
forma exclusiva, tais san¢des aos advogados. Veja-se:

Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico publico, dotada de
personalidade juridica e forma federativa, tem por finalidade:

[.]
Il - promover, com exclusividade, a representacgdo, a defesa, a selecdo e a disciplina
dos advogados em toda a Republica Federativa do Brasil.

Desta forma, qualquer resisténcia a aplicacdo do CDC a tais relacdes entre
advogado e cliente “¢ indcua porque ndo had nenhuma incompatibilidade entre o Estatuto da
Advocacia, 0 Codigo de Etica e Disciplina da OAB e o CDC. Antes, pelo contrario, esses
diplomas legais na realidade se complementam”. Portanto, a Unica excecao que se aplica 0s
profissionais liberais, a exemplo dos advogados, € a atribui¢do de responsabilidade subjetiva,
ao invés da objetiva, conforme se verd a seguir, em decorréncia da aplicacdo do art. 14,
paragrafo 4°, do préprio Codigo de Defesa do Consumidor. (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
471)

3.2.1 Contratual ou Extracontratual

Rememorando as premissas do capitulo anterior, aquele que infringe dever

juridico de outrem fica obrigado a reparar o dano causado. Porém, esse dever passivel de
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violacdo pode decorrer tanto de uma obrigacdo imposta por um dever geral do direito ou da
propria lei, como de uma relagdo negocial preexistente oriunda de um contrato firmado entre
as partes. (STOLZE E PAMPLONA FILHO, 2015, p. 61)

E com base nessa dicotomia que se qualifica a responsabilidade civil em: (i)
responsabilidade contratual e (ii) responsabilidade extracontratual, classificadas de acordo
com a “qualidade da violagao”. A primeira se identifica quando existe um vinculo
obrigacional prévio, sendo o dever de indenizar decorrente de um inadimplemento. Ja a
segunda se identifica quando o dever surge em decorréncia de uma lesdo a direito subjetivo,
sem que entre o autor e a vitima exista qualquer relacdo preexistente. (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 30)

Desta forma, para verificacdo da responsabilidade contratual, se faz necessario
que a vitima e o autor do dano j& tenham se aproximado em momento anterior e se
comprometido para o cumprimento de uma ou mais prestagdes das quais decorre um dever de
adimplir, que se constitui, justamente, no objeto do negdcio juridico. (STOLZE E
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 62)

Maria Helena Diniz (2011, p. 304) traca perspectivas essenciais para a
identificacdo da responsabilidade contratual, quais sejam: (i) a imprescindivel existéncia de
um vinculo contratual entre o credor e o devedor da obrigacéo, isto é, entre a vitima e o0 autor
do dano, ja que somente se houver contrato o credor podera exigir do devedor o cumprimento
de determinada obrigacdo; (ii) o necessario desrespeito do contrato, ou seja, a verificacdo de
falta de cumprimento das obrigacGes contratuais; e, por fim, conforme ja estudado
exaustivamente, (iii) o liame de causalidade entre o dano e a inexecugdo do contrato, seja esta
em relacdo a uma obrigagdo principal, seja em relagdo as suas obrigacdes acessorias.

No tocante a responsabilidade extracontratual, o a gente infringe um dever legal
sem que exista uma prévia convencao entre as partes. Inexiste vinculo juridico anterior entre a
vitima e o causador do dano, até que o individuo pratique o ato qualificado que cause danos a
outrem. (GONCALVES, 2014, p. 62)

A responsabilidade extracontratual traduz-se, portanto, na inobservancia do agente
a determinada norma juridica ou dever juridico de abstengdo relacionado aos direitos reais ou
da personalidade da vitima, vindo a causar danos.

Ainda em relacg&o a tal dicotomia, conclui Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 31) que
em ambas h& uma violacdo do dever juridico que surgiu anteriormente, no entanto, a distingdo

estd “na sede desse dever”. Havera responsabilidade contratual quando o dever juridico
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violado estiver no contrato e, diferentemente, ocorrera responsabilidade extracontratual se o
dever juridico violado ndo estiver previsto no contrato, mas, sim, em lei ou ordem juridica.

Em que pese reconheca a existéncia de tal diferenciacao feita pela doutrina e pelo
ordenamento juridico, autores como Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 21) entendem pela
inexisténcia de funcionalidade pratica de tal dicotomia, tendo em vista que, segundo este,
“quem transgride um dever de conduta, com ou sem contrato, pode ser obrigado a ressarcir 0
dano. O dever violado sera o ponto de partida, ndo importando se dentro ou fora de uma
relacdo contratual”.

N4o obstante a critica anteriormente comentada, com a devida vénia, optando pela
diferenciacdo entre responsabilidade contratual e extracontratual, cumpre sustentar a
responsabilidade civil contratual do advogado que decorre tanto do instrumento de mandato
outorgado pelo seu cliente, quanto do contrato firmado com este.

Ratifica tal entendimento a autora Maria Helena Diniz (2011, p. 313) ao asseverar
que “o advogado devera responder contratualmente perante seu constituinte, em virtude de
mandato, pelas suas obrigacdes contratuais de defendé-lo em juizo ou fora dele (Lei n.
8.906/94, arts. 1° e 2°)”.

Ainda que diante do munus publico atribuido ao advogado em decorréncia do
exercicio da sua profissdo, ndo se pode deixar de considerar que “o mandato judicial apresenta
uma feigdo contratual”, o que produz uma relagdo privada e obrigacional. (BARREIROS
NETO, 2004, p. 168)

Nos termos do artigo 667, do Cddigo Civil Brasileiro, o advogado como
mandatario “é obrigado a aplicar toda a sua diligéncia habitual na execu¢do do mandato, e
indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem
autorizacdo, poderes que devia exercer pessoalmente”.

Desta forma, ressalvada a hipotese de assisténcia judiciaria, prevista no art. 34,
inciso XII, do Estatuto da Ordem dos Advogados, a relacédo entre o advogado e seu cliente &,
eminentemente, contratual, decorrente de instrumento de mandato e/ou de contrato de
prestacdo de servigos, os quais podem ser, inclusive, recusados pelo advogado, situagéo que
ratifica o entendimento de que a relagdo firmada entre advogado e cliente é, notoriamente,

contratual.

3.2.2 Objetiva ou Subjetiva
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Conforme abordado alhures, com a evolucdo do instituto da responsabilidade
civil, abandonou-se a ideia de vinganga, passando-se a ideia de culpa do autor do dano.

O Direito Civil brasileiro moderno consagrou o principio da culpa como basilar da
responsabilidade civil, abrindo, entretanto, algumas exce¢cdes para a responsabilidade
objetiva, “criando um sistema misto de responsabilidade”. (ANDREASSA JUNIOR, 2009, p.
179)

Logo, a responsabilidade civil pode ser classificada como responsabilidade
subjetiva ou objetiva, sendo a primeira baseada na culpa do agente, entendida por Sergio
Cavalieri Filho (2014. p. 47) como “a violagdo de dever objetivo de cuidado, que o agente
podia conhecer e observar” ou ainda a omissdo de diligéncia exigivel daquele que se obrigou,
devendo esta ser comprovada no caso concreto para que sO assim possa gerar obrigacdo
indenizatoria.

Entende-se por subjetiva, a responsabilidade que se afere diante da necessidade de
verificagdo da culpa, ou seja, a prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Dentro de tal concepcdo, a responsabilidade do agente causador de dano
somente estara configurada se este agiu com culpa ou com dolo. (GONCALVES, 2014, p. 59)

A responsabilidade subjetiva é assim chamada porque exige a culpa como
elemento essencial entre os demais pressupostos da responsabilidade civil ja estudados. A
conduta culposa do agente passa a ser pressuposto essencial da obrigacdo de indenizar, o que
importa dizer que nem todo comportamento do agente serad apto a gerar o dever de indenizar,
mas somente aquele que estiver revestido de caracteristicas previamente estipuladas no
ordenamento juridico. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 463)

Ja a responsabilidade objetiva, prevista do art. 927, paragrafo Unico, do Cdodigo
Civil Brasileiro, determina que “havera obrigacdo de reparar dano, independente 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”.

Pois bem, como se pode perceber, a responsabilidade objetiva se trata de
reparacdo direta de danos, em decorréncia de previsdo legal expressa no ordenamento ou,
ainda, fundada no risco da atividade exercida pelo agente. Ocorre que, de tal concepgéo,
decorreu certa preocupacdo a respeito da atuacdo dos profissionais liberais, ja que estes
desempenham, em grande parte, atividades de risco, ao passo em que 0 exercicio de
determinadas profissdes, como a advocacia, impingem grande potencial lesivo, “a exemplo da
perda de um prazo por um advogado”. (STOLZE E PAMPLONA FILHO, 2015, p. 271)
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Nesse desiderato, sanando tal controvérsia, aduz Sergio Novais Dias (1999, p. 21)
que, em observancia aos artigos 2° e 3° do CDC, ndo ha davidas de que o advogado € um
fornecedor de servigos, sendo o seu cliente consumidor destes, fazendo com que sejam a eles
aplicadas as normas previstas no Codigo de Defesa do Consumidor. E, em assim sendo, 0
Cdodigo de Defesa do Consumidor menciona especificamente o profissional liberal, excluindo-
0 do regime de responsabilidade civil objetiva na prestagéo de servicos, devendo ser analisa a
possibilidade de responsabilizacdo do profissional sempre mediante a verificagdo de culpa.
Veja-se:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a

prestacdo dos servicos, bem como por informag@es insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicdo e riscos.

[]
§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificacdo de culpa.

Desta forma, “o profissional liberal é género do qual o advogado é espécie, razao
pela qual a responsabilidade do advogado € também subjetiva pelo CDC, tal como prevista no
art. 32 do Estatuto da OAB.” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 471).

A importéncia do mencionado artigo do Codigo de Defesa do Consumidor decorre
do fato deste afirmar, categoricamente, a responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais,
entre 0s quais se encontram os advogados. Note-se que, em que pese tal diploma legal
consagre a responsabilidade objetiva nas relacdes de consumo, de formal excepcional e
expressa, optou por ressalvar a classificacdo da responsabilidade de tais profissionais, o que
demonstra o carater proposital do legislador, que ndo pode ser desprezado. (SOLZE E
PAMPLANO FILHO, 2015, p. 273)

Como visto em momento anterior, embora parte minoritaria da doutrina sustente a
ndo aplicabilidade das normas do CDC a atividade exercida pelo advogado, essa resisténcia
ndo se justifica, na medida em que inexiste qualquer incompatibilidade entre o Estatuto da
Advocacia, 0 Codigo de Etica e Disciplina da OAB e o Codigo do Consumidor, vez que estes
se complementam.

Corroborando o entendimento acima, cumpre observar que, além da propria
especificidade do CDC ao tratar de tal relacdo profissional prestacional, a previséo contida no
artigo 32, do Estatuto, prevé a responsabilidade civil do advogado somente quando este vier a

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

Pardgrafo Unico. Em caso de lide temeraria, o advogado sera solidariamente
responsavel com seu cliente, desde que coligado com este para lesar a parte
contraria, 0 que sera apurado em acao propria.

Em observancia a tudo quanto exposto, os ensinamentos do doutrinador Sergio
Cavalieri Filho (2014, p. 463) asseveram que a responsabilidade do advogado é subjetiva, ndo
Ihe sendo aplicAvel nenhuma das muitas clausulas gerais da responsabilidade objetiva
previstas no ordenamento juridico patrio.

A lei estabeleceu responsabilidade subjetiva para o advogado, exatamente porque,
na atividade exercida por este profissional, ndo se fazem presentes os requisitos que justificam
a adogéo da responsabilidade objetiva.

Ainda segundo as licGes do jurista, é a inobservancia do dever de cuidado que
torna a conduta culposa, 0 que evidencia que a culpa €, na verdade, uma conduta deficiente,
“que decorre de inaptidGes, deficiéncias proprias ou naturais”. A conduta do agente exprime
um juizo de reprovabilidade por ter violado um dever de cuidado quando, em face das
circunstancias especificas, devia e podia ter agido de outro modo.

Desta forma, conclui-se que, muito embora a responsabilidade civil do advogado
seja de natureza contratual, em decorréncia de mandato e/ou de contrato de prestacdo de
servicos, o elemento culpa devera sempre ser verificado nos casos concretos, tornando-se,

aqui, de um dos pressupostos da responsabilidade civil do advogado.

3.2.3 Obrigacéo de Meio ou Obrigacdo de Resultado

A definicdo de obrigacdo de meio e de resultado é de maxima relevancia para a
compreensdo e conclusdo do presente tema monogréafico. Isto porque, as obrigacdes de meio
sdo aquelas em que o devedor se obriga a aplicar todos os seus conhecimentos, técnicas e
esforcos para a obtencdo de um determinado resultado, sem, contudo, garantir o alcance do
mesmo. O devedor da obrigacdo devera agir da forma mais correta possivel, com a maxima
diligéncia na tentativa de obter o resultado que almeja, mas este ndo é garantido.
(GONCALVES, 2012, p. 192)

Diversamente, quando a obrigac&o é de resultado, o devedor se obriga a entregar a
coisa prometida, motivo pelo qual somente se desvincula de tal obrigacdo no momento em

que alcanca o resultado pactuado. Se este devedor ndo alcanca o resultado final conforme
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estipulado, € considerado inadimplente, devendo responder por todos 0s prejuizos decorrentes
de tal descumprimento.

Sustenta Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 467) que é de meio a obrigacdo do
advogado, ja que, ao firmar contrato com seu cliente, aceitando o representar, ndo se
compromete com o resultado final da sua atuacdo. A obrigacdo do advogado €é a de aplicar o
maximo de atencdo, diligéncia, técnica e conhecimento possiveis, sem qualquer
responsabilidade sobre o sucesso ou insucesso da demanda.

Vai mais longe Rui Stoco (2011, p. 566) ao afirmar que sempre atribuir ao
advogado o insucesso na demanda e a perda da acdo judicial é almejar desse profissional
aquilo que as normas e os principios juridicos ndo impdem, nem exigem, sendo certo e
incontestavel que a sua obrigacao é de “propor a acao, impulsionar o processo, pedindo o que
entender seja direito do seu representado” e atuar com corre¢do, honestidade, diligéncia, sem
medo de utilizar-se de todos os meios licitos colocados a disposicdo das partes e de seus
representantes.

Seguindo, ainda, o entendimento do autor mencionado (2011, p. 198), a obrigacéo
de meio aparece em diversos tipos de contratos vinculados aos profissionais autbnomos, a
exemplo dos contratos de prestacdo de servigcos de médicos, advocaticios, publicitarios, entre
outros. Nestes, é a propria atividade do devedor que estd sendo objeto do contrato. Tais
atividades tém que ser desempenhadas da melhor maneira possivel, com a diligéncia
necessaria para o0 melhor resultado, mesmo que ndo o éxito ndo seja alcancado ao final.

Por ser de meio e ndo de resultado, o advogado somente responde pelo erro de
fato ou de direito quando este “for grosseiro, inescusavel, como o ndo conhecimento dos mais
elementares principios de direito ou de lei vigente, desconsideragdo de simulas vinculantes,
adocao de interpretacdo reputada absurda e assim por diante”. (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
467)

Na visdo de Maria Helena Diniz (2011, p. 313), o advogado devera responder
contratualmente perante seu constituinte, em virtude de mandato, entretanto, serd preciso
lembrar que pela procuracédo judicial o advogado ndo se obriga necessariamente a ganhar a
causa, por estar assumindo somente uma obrigacdo de meio e ndo uma de resultado.

N&o se pode deixar de observar que autores como Jodo Paulo Nery dos Passos
Martins (2004, p. 273) reconhecem que, dentre as atividades desempenhadas pelo advogado,
algumas podem se caracterizar pelo atingimento do resultado.

A obrigacéo de resultado estaria presente em determinados atos processuais, cComo

por exemplo, a propositura da acdo dentro do prazo, a apresentacdo contestacdo de demanda
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dentro do prazo prescricional, a elaboragdo de instrumentos contratuais, consultas e pareceres,
entre outros. Em tais casos a culpa do advogado seria presumida, sem prejuizo de ser elidia
através de prova em contrario.

Com o devido respeito, 0 presente trabalho ratifica o entendimento da doutrina
majoritaria anteriormente citada, ja que, mesmo nos casos em que compete ao advogado o
exercicio de atividade determinada, como a propositura de a¢do dentro do prazo, a elaboracéo
de peca processual e a correlata apresentagcdo tempestiva, o resultado final ndo pode ser objeto
de garantia, razdo pela qual a obrigacéo ndo perde o carater de atividade de meio.

No entanto, muito embora esse ndo seja esse o enfoque do presente trabalho
monografico, ndo se pode olvidar que, em circunstancias diversas, especialmente na atuacdo
consultiva, em que a atividade advocaticia se vincula a prestacdo de servico especifico, a
exemplo da andlise ou elaboracdo de instrumento contratual e confeccdo de parecer, o
resultado final pretendido é a precisa e exata entrega do produto contratado, sendo, portanto,
uma obrigacdo de resultado.

Visto isso, conclui-se que a obrigacdo do advogado é, preponderantemente, de
meio e ndo de resultado, ja que o resultado final almejado pelo cliente ndo podera ser exigido
do advogado, tampouco a ele imputada responsabilidade pelo insucesso da demanda, salvo se
agiu com desmazelo, falta de diligéncia, imprudéncia e descaso. Portanto, a conduta do
advogado deve ser pautada na realizacdo das tarefas com 0 méximo de esmero e competéncia,

objetivando o melhor resultado possivel para o cliente.

3.3 ONUS PROBATORIO

De todo o exposto até o presente momento, pode-se concluir que a
responsabilidade civil do advogado decorre de contrato firmado com o seu cliente, ou por
meio de instrumento de mandato, ocasides que o profissional se obriga, via de regra, ndo pelo
resultado final, mas, sim, pela aplicacdo das melhores técnicas almejando o cumprimento da
obrigagdo avengada, e somente poderd ser responsabilizado ap6s a constatagdo necesséria e
concomitante dos pressupostos da responsabilidade civil, quais sejam: (i) conduta qualificada;
(ii) ocorréncia de dano efetivo; (iii) nexo de casualidade entre a conduta e o dano suportado
pela vitima e, como pressuposto especifico, (iv) a culpa.

Como se sabe, no ordenamento juridico brasileiro, a prova é elemento vital para a
resolucdo de conflitos, especialmente naquelas demandas que tém como principal objetivo a

atribuicdo do dever de indenizar em decorréncia de danos sofridos por outrem.
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Assim sendo, tratando-se de processos judiciais que visam atribuicdo de
responsabilidade civil ao advogado, diante da ja mencionada complexa previsdo legal que a
regula, a discussdo a respeito do Onus probatorio ganha status ainda mais relevante e
pertinente.

Logo, o enfretamento de tal questdo se faz indispensavel a compreensédo do tema,
ao passo em que pretende identificar a qual das partes - cliente ou advogado - cabe trazer aos
autos provas que comprovem o direito alegado em juizo ou dos fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos destes.

Veja-se que o Cadigo de Processo Civil Brasileiro, ao tratar a respeito do 6nus
probatorio das partes, em seu art. 333, incisos | e Il, prevé que:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto & existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

Depreende-se da transcri¢do do artigo que o 6nus da prova, em regra, é atribuido a
parte que alega os fatos e, assim sendo, o autor (cliente) tem o 6nus de provar os fatos
constitutivos de seu direito, enquanto que, ao réu, cabe alegar os fatos que impedem,
modificam ou extinguem o direito alegado pelo autor.

Em contrapartida, o artigo 14, do Cédigo de Defesa do Consumidor, ao tratar da
responsabilidade civil dos fornecedores de servicos, inverte, explicitamente, o 06nus
probatdrio, distribuindo-o de forma diversa da regra geral contida no CPC, veja-se:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a

prestacdo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicdo e riscos.

[-]

§ 3° O fornecedor de servicos s6 ndo serd responsabilizado quando provar:

I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacdo de culpa.

De tais previsdes legais, instaurou-se o seguinte conflito: ao ter o Cddigo de
Defesa do Consumidor, nos termos do paragrafo 4°, do artigo 14, afastado a responsabilidade
objetiva dos profissionais liberais, teria tambem afastado a regra especifica de inversdo do
onus contida no caput deste artigo?

Jurandir Sebastido (2007, p. 30), ao tratar especificamente a respeito da
responsabilidade civil do advogado e o 6nus da prova, sustenta o entendimento de que “cabe

ao advogado, quando réu em razdo do exercicio da profissdo, fazer prova do exato
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cumprimento do contrato de empenho que se obriga”. Para este autor, consiste em um dever
do profissional trazer aos autos todas as provas que demonstrem o efetivo cumprimento da
obrigacdo avencada.

Ainda, sustenta que, nos conflitos judiciais que tratam a respeito da
responsabilidade civil do advogado, caberia ao cliente apenas relatar de forma detalhada a sua
insatisfacdo e como “equivocadamente (a Seu ver), o advogado agiu ou deixou de agir”,
impondo-lhe prejuizos. (SEBASTIAO, 2007, p. 29)

Este também é o posicionamento adotado pela doutrinadora Maria Helena Diniz
(2011, p. 313), quando sustenta que “ha presun¢do juris tantum de culpa no servico prestado
por advogado (CDC, art. 14, paragrafo 4°) e inversdo do 6nus da prova”. Também para esta
jurista, o advogado devera provar que ndo foi culpado e que o servico foi prestado a partir da
utilizacdo da melhor técnica, que houve culpa exclusiva do cliente ou qualquer outra
excludente de responsabilidade.

Em contrapartida, Sérgio Novais Dias (1999, p. 26), ao discorrer sobre o tema,
afirma que ndo permanece em relacdo aos profissionais liberais a regra de inversao do 6nus da
prova contida no artigo 14, do CDC, “uma vez que essa norma corresponde a
responsabilizacdo objetiva dos demais fornecedores de servigos”, ndo sendo, portanto,
aplicavel aos profissionais liberais, diante da “excepcionalidade da responsabilizagdo
subjetiva” prevista no paragrafo 4°, do mesmo artigo. Como bem expde 0 autor:

Nas ac¢des de responsabilizacéo civil de advogados, aplica-se a regra geral de diviséo
de 6nus da prova prevista no artigo 333 do Cédigo de Processo Civil, bem como as
regras especificas contidas no Cddigo Civil, facultando, porém, ao juiz, nas
hipoteses de constatagdo de verossimilhanca da alegagdo ou hipossuficiéncia da

outra parte, inverter o 6nus da prova em desfavor do advogado, aplicando a norma
do artigo 6°, VII, do CDC.

Filia-se a tal entendimento o autor Jodo Paulo Nery dos Passos Martins (2004, p.
286) ao defender que “o posicionamento mais sensato parece ser o que entende ser facultado
ao juiz inverter o dnus da prova em favor do consumidor, ponderando a sua necessidade
diante do caso concreto”, constituido critério mais justo, jA& que ndo descaracteriza a
responsabilidade subjetiva do advogado, permitindo a inversdo do 6nus da prova somente nos
casos em que houver verossimilhanga das alegacGes ou hipossuficiéncia da parte autora.

Ademais, ainda segundo o autor, tal circunstancia ndo desvirtuaria a protecéo dada

ao consumidor pelo CDC, ja que, quando a prova se tornar um dnus excessivo para a vitima,
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poderd o juiz transferir este 6nus ao profissional, com base no artigo 6°, inciso VIII, do
Cédigo de Defesa do Consumidor’.
Tal posicionamento pode ser percebido no julgado a seguir transcrito, através do
qual, a Décima Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, reconhece a
responsabilidade subjetiva do advogado, aplicando o art. 14, § 4°, do CDC, atribuindo o 6nus
da prova a parte autora, com base no art. 333, I, do CPC, veja-se:
AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDATO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ADVOGADO. INDENIZAGAO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. ONUS DA
PROVA. A responsabilidade civil do profissional liberal, relativamente aos servigos
que presta, € subjetiva. Art. 14, § 4°, do CDC. Logo, a responsabilidade do advogado
sera aferida mediante a comprovacgéo de culpa, cujo dnus da prova incumbe a quem
a alega, nos termos do art. 333, I, do CPC. RECURSO PROVIDO. (Agravo de
Instrumento N° 70055926794, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do

RS, Relator: Catarina Rita Krieger Martins, Julgado em 25/09/2013, Data de
Publicacéo: Diario da Justi¢ca do dia 01/10/2013)

Diante de todo exposto, com a devida vénia aos posicionamentos contrarios a
segunda tese, conclui-se pela aplicacdo da regra geral contida no art. 333 do Cdédigo de
Processo Civil, cabendo ao cliente (autor), quando da propositura da demanda, trazer aos
autos todas as provas constitutivas do seu direito, aplicando-se, contudo, a inversdo do énus
da prova apenas nos casos em que restarem satisfeitos os requisitos presentes no art. 6°, inciso
VIl do CDC.

"Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordindrias de experiéncias;



38

4 RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE

4.1 ORIGEM E EVOLUCAO NO DIREITO BRASILEIRO

A origem da teoria da perda de uma chance é de grande estima ao presente
trabalho, vez que, atribui-se o seu surgimento a decisdo proferida pela Corte de Cassagdo
Francesa, precisamente no dia 17 de julho de 1889, que julgou procedente o pedido do autor
que pleiteava indenizacdo em decorréncia da atuacdo culposa de oficial ministerial que
impediu, de todas as formas, o normal andamento de acdo judicial intentada por aquele.
(PETEFFI DA SILVA, 2007, p. 10)

Apbs intensas discussGes doutrinarias a respeito do tema, a mencionada Corte
passou a conceber esta nova teoria, qual seja: “a perda de uma chance indenizavel”. A partir
deste momento, juizes franceses passaram a aplica-la em diversos outros casos, fazendo com
que a mesma fosse difundida e se expandisse por toda Europa, principalmente, pela Italia.
(AZEVEDO, 2010, p. 291)

Ratifica tal assertiva, Luiz Carlos de Assis Junior (2013, p. 34), ao afirmar que, a
partir de tal precedente da Corte de Cassacdo Francesa, a doutrina estrangeira passou a
reconhecer a teoria da perda de uma chance como valida e existente. Na Italia, muitos foram
0s estudos e avangos na doutrina, a qual passou a reconhecer e defender a possibilidade de
indenizar a chance perdida, sempre que pudessem ser consideradas atuais, sérias e reais as
oportunidades de alcance de certa vantagem.

“Finalmente, a teoria da perda de uma chance chegou ao Brasil em 1990, por meio
de uma conferéncia no Rio Grande do Sul, com a presenca de Francois Chabas, expert sobre a
questdo na Franga.” (ASSIS JUNIOR, 2013, p. 11)

Inobstante a consagracdo da teoria da perda de uma chance nos paises europeus,
por muito tempo o direito brasileiro ignorou a possibilidade de responsabilizacdo do agente
em decorréncia da perda imposta a determinado individuo de obter uma vantagem ou de
evitar um prejuizo, sob o argumento de que “aquilo que ndo aconteceu ndo pode nunca ser
objeto de certeza, a propiciar uma reparagdo”. Costumava-se entender ser indispensavel a
existéncia de prova inequivoca de que se ndo fosse a conduta do agente, teria a vitima
alcancado o resultado que alega ter sido interrompido. (SIMAO DE MELO, 2007, p. 69)

Ocorre que, com o0 advento da Constituicdo Federal de 1988, passou-se a enxergar
novos interesses merecedores de tutela jurisdicional, instalando-se um novo paradigma

solidarista, fundado na dignidade da pessoa humana. Modificou-se o eixo da responsabilidade
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civil, passando-se a ndo mais considerar “como seu principal desiderato” a condenagdo de um
agente culpado, e sim, especialmente, a reparacdo da vitima prejudicada.

Diante de tal “mudanca do eixo da disciplina da culpa para a repara¢do do dano”,
varios danos, que até entdo ndo eram passiveis de indenizagdo por serem considerados
“incertos, intangiveis ou com efeitos puramente emocionais”, passaram a ser objeto de
reparacdo. (MAIA DA SILVA, 2012, p. 71)

A partir deste momento, a responsabilidade civil pela perda de uma chance
comecou a despertar a atencdo dos juristas brasileiros, que, apesar de bastante incipiente,
passaram a discorrer sobre o tema.

Ainda seguindo as licdes do doutrinador supramencionado, a evolucdo da teoria
da perda de uma chance no Brasil se deu gracas a existéncia de um terreno fecundo emergente
dos paradigmas da constituicdo cidada, momento em que o instituto da responsabilidade civil
foi “for¢ado a acompanhar as mudangas sociais, ideologicas e econdmicas” sofrendo
profundas transformagdes.

N&o obstante a auséncia de previsdo legal especifica no ordenamento juridico
brasileiro, pode-se considerar a aceitacdo e aplicacdo da teoria da perda de uma chance pelo
ordenamento juridico com base em uma interpretacdo “sistematica e teleoldgica dos
dispositivos que regulamentam a obrigacdo de indenizar”, todos estes decorrentes da
observancia dos principios e normas constitucionais. (VIEGAS; ILDEFONSO SILVA E
RABELO, 2013, p. 32)

Vislumbra-se tal correspondéncia entre os preceitos e normas constitucionais, da
simples correlacdo entre os artigos 5°, inciso V, da Constituicdo Federal e 927 do Cddigo
Civil, ao passo em que a CF prevé “o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou & imagem”, ¢ o CC determina que “aquele que, por
ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-1o”.

Diante deste novo paradigma solidarista que passou, inquestionavelmente, a
orientar o instituto da responsabilidade civil, a aceitacdo da perda de uma chance como uma
espécie de dano certo se tornou um caminho seguido pelo direito nacional, passando a chance
perdida a gozar de todas as condi¢des e pressupostos para ser considerada como “um dano
quantificavel e amplamente provado”. (PETEFFI DA SILVA, p. 215)

A partir de entdo, surgiram julgados emanados dos tribunais patrios aplicando tal
teoria aos casos ocorridos na sociedade. Entre esses, um dos primeiros e mais notorios trata da

seguinte situagdo fatica:
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A autora da agdo havia participado de um programa televisivo “Show do Milhao”
que consistia em um concurso de perguntas e respostas cujo prémio maximo era um
milhdo de reais em barras de ouro. Todas as questdes direcionadas a autora foram
respondidas satisfatoriamente, exceto a Ultima indagacdo (pergunta do milhdo). A
autora preferiu ndo responder essa Ultima pergunta para salvaguardar a premiacéo ja
acumulada de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), ja que, caso a respondesse
incorretamente, perderia o valor ja conquistado. Contudo, na concepgdo da autora, a
empresa BF Utilidades Domesticas Ltda., agiu de ma-fé ao elaborar uma pergunta
sem resposta. Assim, propds a¢do de pagamento por danos materiais no quantitativo
equivalente ao valor correspondente ao prémio maximo nao recebido, além de danos
morais pela frustragio do sonho acalentado por longo tempo. (ARAUJO, 2010, p.
260)

No julgamento do recurso referente ao caso, segundo o voto proferido pelo
Relator do processo, as chances da participante de acertar a questdo eram sérias e reais, tendo
em vista que a mesma ja havia demonstrado durante outras etapas do programa “um
excepcional desempenho”, mas ndo poderia afirmar com certeza que ela responderia de forma
correta a ultima questdo, em razdo da interrupcdo do processo aleatorio que a fez perder a
chance esperada.

O magistrado reconheceu que a questdo, de fato, havia sido mal formulada.
Segundo este, o0 seu enunciado dizia que a resposta estava de acordo com a Constituicao
Federal, enquanto que, a resposta tida como certa pelo programa televisivo, estava em
conformidade com a “Enciclopédia Barsa”.

Diante de tais fatos, o julgador aplicou a teoria da perda de uma chance, ja que
ndo havia como aferir de forma absoluta que a participante acertaria a questdo que lhe foi
proposta ao final do programa, mas restou certo que lhe foi tirada uma chance séria e real de
obter o prémio pretendido, especialmente diante do bom desempenho que a participante tivera
durante todo o programa. (ARAUJO, 2010, p. 265)

No que se refere a quantificacdo da indenizacdo julgada devida, o magistrado
disse ndo ser possivel a reparacdo em valor integral do prémio perquirido, j& que se tratava de
indenizacéo direcionada a reparacdo de prejuizo decorrente da chance perdida e ndo do evento
final, fazendo-se necesséaria a aplicacdo de um critério de probabilidade e estatistica a partir de
um percentagem de chances que a autora teria de acertar a questéo. Veja-se:

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

lucrar, pela perda da oportunidade. 2. Recurso conhecido e, em parte, provido.
(Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 788459 - Processo



41

2005/0172410-9. Relator: Ministro Fernando Gongalves. Brasilia, DJe: 13 margo de
2006.)

Assim como o exemplo casuistico anteriormente citado, outro caso de extrema
repercussao deu-se no esporte, quando o corredor Vanderlei Cordeiro de Lima, que liderava
uma prova de determinada maratona foi derrubado por um manifestante que conseguiu burlar
a seguranca do evento. Era dificil imaginar se o corredor conseguiria chegar em primeiro
lugar ap6s o acontecido, mas inegavel as suas sérias chances de se consagrar vencedor.

Diante de tal caso, as maiores indagacOes aparecem no que diz respeito ao dano,
uma vez que “o atleta terminou a maratona na terceira colocagdo e ndo ha como comprovar,
efetivamente, se ausente invasao da pista teria o corredor permanecido em primeiro lugar e
ganho a medalha de ouro” (MAIA DA SILVA, 2012, p. 241)

Segundo Silvia Bellandi Paes de Figueiredo (2013, p. 49), os especialistas
entendem que o maratonista chegaria em primeiro lugar, haja vista “a vantagem de 25
segundos, o que daria uns 250m de distancia”. Contudo, a prépria autora ressalta que isto ndo
é suficiente no ambito do direito, j& que se tratasse de total certeza do resultado final, “a
Federacdo Internacional de Atletismo teria atribuido ao nosso maratonista a medalha de ouro”
e a sua pretensdo deixaria ser pela indenizacdo decorrente da perda de uma chance, passando
a ser indenizacdo por danos efetivamente sofridos em decorréncia de resultado final certo e
conhecido.

Como se pode ver, é inegavel a importancia da teoria da perda de uma chance e a
sua necessaria aplicacdo, ja que este dano tem se demonstrado cada vez mais recorrente no
mundo fatico, o que enseja a necessidade de estudo para uma correta aplicacdo no mundo
juridico. Desta forma, passa-se para uma analise conceitual e juridica, objetivando estabelecer

0s parametros e critérios na aplicacéo de tal instituto.

4.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Ensina o autor Fernando Noronha (2005, p. 28), que quando se fala em chance, se
estd diante de situagBes em que estd em curso um processo que permite a uma determinada
pessoa a oportunidade de obter no futuro algum benéfico. Ademais, quando se fala na perda
de uma chance, também se esta diante de processo que foi interrompido por um determinado

fato antijuridico, contudo, neste, a “oportunidade ficou irremediavelmente destruida”.
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“Em sentido juridico, a chance significa basicamente a probabilidade de obter um
ganho ou de evitar uma perda. E justamente a possibilidade de ressarcir um individuo pela
perda de uma chance”. (AZEVEDO, 2010, p. 296)

Neste sentido, conceitua Dalvaney Aradjo (2010, p. 261) que a teoria da perda de
uma chance representa “a perda de uma oportunidade esperada por um individuo que se
encontrava em um processo aleatorio que foi totalmente interrompido pela conduta de
outrem”. Esta interrupcdo, por sua vez, impede a vitima de ter a chance de determinada
vantagem almejada ou de evitar algum prejuizo, é a perda de uma chance de alcancar
determinado resultado final em decorréncia da conduta lesiva de alguém.

O autor Rafael Peteffi da Silva (2006, p. 448) ressalta que, “a nogdo de perda de
uma chance somente pode ser utilizada quando ndo existe causalidade necessaria entre o fato
danoso e a perda da vantagem almejada pela vitima”. Contudo, isto ndo significa que a
configuracdo da perda de uma chance prescinda das condic¢des elementares de direito comum,
quais sejam, prova do dano e do nexo causal.

Ocorre que, para a concessdao da reparacdo dos prejuizos com base na perda de
uma chance, se faz necessaria comprovacado de nexo de causalidade entre a chance perdida e o
ato culposo do ofensor.

Portanto, ndo ha que se falar na auséncia dos pressupostos basicos da
responsabilidade civil, uma vez que estdo presentes a conduta, 0 dano, o nexo de causal e o
nexo de imputacdo. “Todavia, 0 nexo de causalidade sera perquirido por meio do liame
existente entre a conduta do agente e o dano da perda da chance, e ndo propriamente o dano
final.” (VIEGAS; ILDEFONSO SILVA E RABELO, 2013, p. 32)

Logo, conclui Gilberto Andressa Junior (2009, p. 198) que a responsabilidade
civil por perda de uma chance € aquela através da qual se reconhece a possibilidade de
indenizar “nos casos em que alguém se vé privado da oportunidade de obter um lucro ou de
evitar um prejuizo. Surge da ideia de que a reparacdo ndo ocorrera através de um dano, mas,
sim pela perda de uma chance real”. Isto €, mesmo ndo havendo um resultado final, existe um
prejuizo para a vitima que decorre da legitima expectativa obter um beneficio ou evitar um
prejuizo.

Da analise do tema, verifica-se que a depender da corrente doutrinaria adotada, a
chance perdida pode ser considerada como uma nova espécie de dano indenizavel (dano
autdbnomo), nocdo do alargamento da figura do dano indenizavel, ou uma causa parcial que

concorre para um dano final (extensdo do nexo de causalidade de um dano ja existente), por
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sua vez, parcialmente indenizavel, “nocdo do nexo de causalidade expandido”. (AZEVEDO,
2010, p. 311)

Segundo Isabela Melo Régo Azevedo (2010, p. 296), tendo em vista as
peculiaridades do direito civil brasileiro, “verifica-se que 0 posicionamento mais coerente € 0
que defende ser a chance perdida uma decorréncia do alargamento da nogdo de dano
indenizavel”, o que demonstra o fundamento daqueles que defendem ser a chance perdida
uma nova espécie de dano indenizavel.

No caso da perda de uma chance, deve-se abandonar a visdo tradicional e
materialista da analise do dano, ja que ndo se vislumbra neste instituto a facil percepcéo da
diminuicdo patrimonial, tal como ocorre nos danos emergentes, fazendo-se necessaria a
identificacdo da ocorréncia do dano com base na aplicacdo de critérios como o da
probabilidade, em resposta aos novos anseios da sociedade. (ASSIS JUNIOR, 2013, p. 31)

A proposta que tem sido adotada pelos autores nacionais, como Fernando
Noronha, e que serd utilizada no presente trabalho, apresenta uma divisdo em duas
modalidades bésicas, quais sejam: (i) a decorrente da frustracdo da chance de obter uma
vantagem futura e, (ii) a frustracdo de chance de evitar um prejuizo.

A primeira modalidade de responsabilidade civil pela perda de uma chance
consiste na ocorréncia de “um ato ilicito que interrompe o0 processo aleatério em curso e
impede que a vitima alcance uma vantagem futura”, sem que se saiba ao certo se a vitima
conseguiria o resultado final, caso ndo interrompido os acontecimentos que estavam em curso.
Ja a segunda modalidade, diz respeito a um ato que poderia evitar um prejuizo que aconteceu.
(MAIA DA SILVA, 2012, p. 245)

O autor Fernando de Noronha (2005, p. 27) ensina que a chance perdida pode se
traduzir tanto em uma frustracdo da oportunidade de obter uma vantagem, que por isso nunca
mais poderd acontecer, como também na frustracdo da oportunidade de evitar um prejuizo.
Veja-se:

A primeira e mais importante dessas modalidades diz respeito as hipéteses que
designaremos de perda da chance de obter uma vantagem futura, hip6teses que na
doutrina francesa sdo conhecidas também como a perda de chance classica. Séo
hipéteses em que, devido a um fato antijuridico passado, fica frustrada a
possibilidade de obter uma vantagem que era esperada no futuro, ou fica frustrada a
possibilidade de evitar um prejuizo futuro. (NORONHA, 2005, p. 31)

Veja-se que, seja qual for a modalidade de pela perda de uma chance, sempre
havera um prejuizo sofrido pela vitima, qual seja: “a perda da vantagem esperada pela vitima,
também denominada de dano final”. Tal dano final, por ser, como exemplo, a perda de um

processo judicial, a perda da vida por um paciente ou a perda do concurso vestibular, entre
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outros. S&o-lhes comuns a existéncia de um processo aleatdrio que é interrompido antes de
chegar ao fim, restando clara a existéncia de uma relacdo de causalidade entre o fato danoso e
a perda da chance, caracteriza como um dano especifico diferente do dano final. (PETEFFI
DA SILVA, 2007, p. 102)

Cumpre salientar que, seja por se tratar de conceito relativamente novo em
comparacdo aos demais institutos da responsabilidade civil, seja por ndo haver muitos
trabalhos voltados diretamente ao tema, ou, ainda, por ndo dispor o ordenamento juridico
brasileiro de previsdo expressa a respeito da perda de uma chance indenizavel, a natureza
juridica do instituto é muito confundida.

Por esta razdo, faz-se necessario um estudo mais detalhado a respeito da natureza
juridica da responsabilidade civil pela perda de uma chance, sob pena de confundir tal
instituto com outros “velhos conhecidos”. Diante de tal situacdo, passa-se a tracar
entendimento a respeito da natureza juridica da perda de uma chance, com base nas normas
contidas no ordenamento juridico brasileiro e na reduzida doutrina que trata especificamente
sobre o tema.

A regra geral é de gue as perdas e danos abrangem apenas o0 que efetivamente se
perdeu e aquilo que razoavelmente se deixou de lucrar, como dispde o artigo 402 do Codigo
Civil Brasileiro, in verbis:

Art. 402. Salvo as excecBes expressamente previstas em lei, as perdas e danos

devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar.

No caso dos lucros cessantes, ha a certeza que a vitima teria um ganho futuro, s6
ndo se sabe 0 quanto, precisamente, seria este ganho. Por outro lado, na perda de uma chance,
ndo se tem certeza que o individuo auferiria o lucro, mas justamente o que se pretende
indenizar ¢é a perda da oportunidade de conseguir este lucro ou evitar prejuizo, e ndo a perda
do lucro futuro estiméavel.

Conforme leciona Luiz Carlos de Assis Junior (2013, p. 31), as situagdes nas
guais alguém teve retirada uma chance séria e real de obter uma vantagem ndo se enquadram
nessa espécie de dano, porque ndo se pode afirmar com toda certeza se a conduta do agente
foi causadora do dano, ou que sem esta conduta a vantagem seria obtida ou prejuizo evitado.

Corroborando ao entendimento acima, Sérgio Novais Dias (1999, p. 43) lembra
que a responsabilidade civil pela perda de uma chance tem caracteristicas bem peculiares que

a diferencia das outras situacdes que envolvem perdas e danos.
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Isto porque, na perda de uma chance, nunca se saberd especificamente o que
ocorreria, ndo fosse a conduta do agente que interrompeu o processo aleatorio.

“Desta forma, as decisdes proferidas utilizam 0 mecanismo da perda de uma
chance, mas sem uma consciéncia de que 0s casos concretos devem ser tratados em uma
categoria propria, qual seja, responsabilidade por perda de uma chance”. (PETEFFI DA
SILVA, 2007, p. 14).

Para que ndo restem duvidas a respeito da natureza de dano auténomo da perda de
uma chance, passa-se a andlise e diferenciacdo dessa em relacdo as principais espécies de
danos aceitos no ordenamento juridico brasileiro, quais sejam: (i) danos emergentes, (ii)

lucros cessantes e (iii) danos morais.

4.2.1 Danos Emergentes

O dano emergente esta disciplinado na primeira parte do artigo 402%, do Cédigo
Civil Brasileiro, se caracterizando por meio do que a vitima efetivamente perdeu.

Conforme assevera Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 94), a quantificacdo do dano
emergente ndo enseja maiores dificuldades, ja que corresponde a um prejuizo imediato no
patriménio da vitima, que, via de regra, sera uma diferenca matematica entre do valor do bem
juridico que a vitima possuia antes subtraido do valor do mesmo bem apds o ato ilicito.

Desta forma, o dano emergente é aquilo que se perdeu e a indenizacdo devera ser
aquela suficiente a restituir a situacéo anterior.

“O dano emergente, como entendido pacificamente na doutrina, importa numa
efetiva e imediata diminuicdo do patrimdnio da vitima, naquilo que ela efetivamente perdeu, o
que hoje esta consagrado no art. 402 do CC.” (SIMAO DE MELO, 2007, p. 71)

Resta claro que a perda de uma chance diverge completamente do dano
emergente, primeiramente porque ndo decorre de uma perda direta e imediata no patriménio
da vitima, tratando-se, como se viu, de chance de auferir uma vantagem ou evitar um prejuizo,
situacdo esta que nunca poderd ser comprovada de fato, mas, sim, através de um juizo de
probabilidade.

Ademais, diferente do dano emergente, um dos grandes problemas da perda de
uma chance é a sua quantificacdo, que jamais podera ser entendida com a mera diferenca

entre 0 que a vitima possuia e o que deixou de ter ap6s o evento danoso. Afinal, no caso da

8 Art. 402. Salvo as excecBes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.
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perda de uma chance, o individuo prejudicado sequer teria aquela vantagem ou aquele
prejuizo antes do evento danoso. Estar-se-ia diante de uma chance de modificagdo ou
manutencdo do seu patrimoénio, chance esta que seria retirada pelo agente causador do dano.
Portanto, ndo restam muitas ddvidas quando a diferenca entre o dano emergente a
o0 dano patrimonial provocado pela perda de uma chance, passando-se para anélise deste em

relagdo aos lucros cessantes.

4.2.2 L.ucros cessantes

Cumpre, destarte, salientar que da conduta danosa do agente, podem ser
produzidos efeitos ndo apenas “diretos e imediatos”, mas, também, “mediatos e futuros”.
Diante desta situacdo se vislumbra a possibilidade da ocorréncia dos lucros cessantes, 0s
quais, por vez, se caracterizam pela perda de um “ganho estimavel, na frustragdo da
expectativa de lucrar”, que, consequentemente, gera uma perda potencial no patriménio da
vitima. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 95)

“Os lucros cessantes, na definicdo legal, sdo aquilo que a vitima razoavelmente
deixou de lucrar; é a perda do lucro esperavel. E, portanto, algo que quase certo, que somente
precisa ser quantificado.” (SIMAO DE MELHO, 2007, p. 71)

Diferentemente dos danos emergentes, os lucros cessantes, por estarem
relacionados a uma ideia de futuro, ensejam uma percepcdo mais agucada em relacdo a perda
de uma chance, motivo que torna bastante sutil a diferenca entre esses dois Gltimos institutos.

Veja-se que, no caso dos lucros cessantes, a vitima devera fazer prova nédo
somente da conduta lesiva, mas dos pressupostos e requisitos necessarios a verificacdo deste
lucro, j& no caso de perda de uma chance, estaremos sempre diante de uma constatagdo de
dano provavel, “pois, em tal, o dano final é, por defini¢do, de demonstracao impossivel,”
mesmo sob 0 aspecto dos pressupostos necessarios a sua natureza constitutiva. (SAVI, 2009,
p. 17)

Portanto, os lucros cessantes sdo espécie de dano patrimonial, que consistem “na
perda certa e incontroversa” de um bem juridico que iria aderir ao patrimonio do titular, em
contrapartida, a perda de uma chance ¢ “uma probabilidade suficiente e minima de obtencdo
de um beneficio, caso ndo tivesse sido subtraida uma oportunidade”. Desta forma, a fixagdo
dos lucros cessantes decorre de um valor igual ao que viria a ser o resultado final evidenciado

em provas. Ja no caso da perda de uma chance isso ndo é possivel, haja vista, embora se possa
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chegar a um valor proximo ao do resultado final, este nunca seré igual, mas, sim, inferior ao
valor do dano final. (MAIA DA SILVA, 2012, p. 424)

No caso de lucros cessantes, o autor devera fazer prova ndo do lucro cessante em si
considerado, mas dos pressupostos e requisitos necessarios para a verificagdo deste
lucro. Ja& nas hipdteses de perda de uma chance, permanece-se no campo do
desconhecido, pois em tais casos, o dano final é, por definicdo, indemonstravel,
mesmo sob o aspecto dos pressupostos de natureza constitutiva. (SERGIO SAVI, p.
18 apud SIMAO DE MELHO, 2007, p. 71)

Veja-se que, em que pese & primeira vista essa diferenciacdo se mostre de dificil
compreensdo, em verdade ndo o é. Ora, na perda de uma chance, ndo se tem certeza de que o
individuo auferiria o lucro, mas o que se pretende indenizar ndo é a perda do lucro esperavel,
e sim, a perda da oportunidade de conseguir o lucro. “A teoria da perda de uma chance visa
reparar a perda da oportunidade de conseguir uma vantagem e ndo a perda do ganho
esperavel, este sim, capaz de configurar o lucro cessante.” (VIEGAS; ILDEFONSO SILVA E
RABELO, 2013, p. 35)

Por fim, resta trazer a inteligente concluséo de Gilberto Andressa Junior (2009, p.
202), qual seja, “a chance perdida, diga-se de passagem, jamais podera ser confundida como
os lucros cessantes, haja vista que estes somente se concretizam no momento dos fatos,
enquanto que a chance preexiste”.

Feita a diferenciacdo entre os danos emergentes e lucros cessantes em relacéo a

perda de uma chance, cumpre, agora, diferencia-lo dos danos morais.

4.2.3 Dano Moral

Passada a andlise das lesbes sob a vertente dos danos extrapatrimoniais, 0
arbitramento dos danos morais se submete a critérios menos rigidos do que aqueles
respeitados na quantificacdo de danos patrimoniais classicos, que seguem o critério da
diferenca entre o que se tinha antes do evento danoso e 0 que Se passou a ter apos este evento.

Desta forma, tamanha davida a derredor da diferenca entre o dano causado pela
perda de uma chance extrapatrimonial e os dano moral, decorre do subjetivismo a que se
sujeita a perda de uma chance, especialmente quando da sua quantificagcdo, condi¢do que se
assemelha aos dos danos morais, mas que ndo os confunde em sua natureza juridica.

Segundo Raimundo Simdo de Melo (2007, p. 71), a fim de exemplificar tal
diferenga, e muito provavelmente se referindo ao caso anteriormente citado do atleta

Vanderlei Cordeiro de Lima, traz o seguinte exemplo:
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Um atleta corredor estd a poucos metros da bandeira final que lhe daria, com séria
chance, a vitdria em primeiro lugar, mas que é agarrado por uma pessoa que O
impede de continuar na disputa. Com esse ato retira-lhe a oportunidade de ser
vitorioso. Ha prejuizo pela perda da chance e por danos morais, mas esse atleta pode
ainda ficar traumatizado e doente e ter que se submeter a tratamento médico e
psicologico para poder voltar a correr, pois 0 abalo foi tdo grande que atingiu a
salde fisica e psiquica do mesmo, com as despesas desse tratamento devera arcar o
autor do ato, como € evidente, que tem natureza de dano emergente.

Veja-se que, atraves do relato anterior, o autor quis demonstrar que de uma
mesma situacdo fatica podem decorrer a coexisténcia de danos de naturezas distintas e que
estes ndo podem ser confundidos. Ora, o fato do atleta ter sido impedido de continuar na
disputa por ato de terceiro, pode ensejar a indenizacdo pela perda de uma chance de ser
vitorioso, ao tempo que a perda dessa chance pode ter gerado danos a sua moral, imagem,
honra e psicoldgico, dando ensejo ao dano moral.

Em paralelo, caso decorram danos psicoldgicos desse evento, e ele tenha que arcar
com médicos e tratamentos, tem-se a ocorréncia de danos emergentes. Logo, o0 Juiz, diante de
tal situacdo fatica, ao chegar a um quanto indenizat6rio ndo pode confundir a natureza de tais
institutos presentes no caso.

Confundir indenizacdo por dano moral pela perda de chance € deixar de examinar
0s aspectos caracteristicos de cada caso concreto, que representam a Unica forma de
identificar a dimensdo da probabilidade que a vitima possuia de alcancar a vantagem esperada
ou evitar prejuizo. (PETEFFI DA SILVA, 2007, p. 201)

O autor anteriormente referido, comenta a decisdo proferida pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul®, onde o autor da demanda, ex-empregado da Empresa Ré,
alegava ter sofrido danos, em decorréncia de informac6es inveridicas e desabonadoras que
supostamente estariam lhe impedindo de conseguir novo emprego.

Neste caso, os julgadores do Acordao, com base em juizo valorativo sobre a falta
de seriedade das chances perdidas, poderiam ter chegado a conclusdo da inexisténcia de dano
patrimonial, contudo, ndo foi isto que ocorreu. O Relator, claramente confundindo conceitos,
disse expressamente existir perda de uma chance, justificando que a sua aplicagdo decorreria
dos prejuizos identificados na esfera moral do autor, razdo pela qual, deveria ser levado em
conta tal dano, quando do arbitramento da indenizac&o devida.

Ocorre que, pode-se considerar que a pessoa que perde uma boa oportunidade de

emprego passa a sofrer grande angustia e sofrimento. Contudo, € muito provavel que uma

® RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n® 70003568888.
Apelante: Assis Oliveira Lemos. Apelado: Planiduto Ar-condicionado Ltda. Relator: Des. Antonio Corréa
Palmeiro de Fontoura, julgado em 27 de novembro de 2002.
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pessoa que perde uma possibilidade de conseguir emprego pode vir a sofrer uma diminuicéo
do seu patriménio. Assim sendo, trata-se de danos diferentes, o primeiro decorre de abalo
psicolégico, ofensa a honra e a moral e o segundo da perda de uma chance de alcancar uma
vantagem.

Com a devida vénia, ndo poderia 0 Magistrado justificar a aplicacdo de uma teoria
com fundamentos essencialmente estranhos ao instituto que diz aplicar, notadamente por
incidir em manifesta confusao de conceitos.

De fato, a decisdo supratranscrita ja faz parte de um conjunto de acérdaos que segue
linha semelhante. Principalmente em casos de responsabilidade civil de advogados,
ou seja, quando a vantagem esperada pelo cliente se constitui em um beneficio
primordialmente patrimonial, a jurisprudéncia opta por indenizar o dano moral

decorrente da frustracdo da expectativa de ver reexaminada a decisdo. (PETEFFI
DA SILVA, 2007, p. 197)

De outro lado, ao prolatar voto em Acorddo proferido em face de Recurso
Inominado™, o Relator Luiz Felipe Severo Desessards, deu parcial provimento ao recurso
para afastar a condenacdo por dano moral conferida em Sentenca, utilizando-se de
fundamento bastante claro, qual seja:

E que do fato ndo se visualiza violagdo aos direitos personalissimos da autora, tais
como a intimidade, a honra, a imagem e a privacidade que efetivamente geram
danos morais, conforme preceito insculpido no art. 5°, X da Carta Federal. Na
hipotese, em verdade, ocorreu escolha equivocada de profissional, com
consequéncia efetiva no plano material, restando a autora impedida de receber a

indenizacdo que entendia devida pela ruptura de seu contrato de trabalho. Logo,
tenho por inviavel a condenagdo por dano ndo patrimonial.

Veja-se que o relator diferencia os danos causas pela perda de uma chance e os
danos morais alegados pela cliente. Ato continuo, o relator ndo identificou repercussdes
extrapatrimoniais, justificando que os danos causados pelo advogado repercutiram
unicamente na esfera patrimonial da cliente, razdo pela qual afastou a possibilidade de
reparacao por dano moral, reformando a decisdo de piso.

Situacdo diversa seria se a vantagem esperada pela vitima era, por exemplo, obter

a guarda dos seus filhos e, pela quebra do processo aleatério motivado pelo advogado, nédo

¥ TURMAS RECURSAIS CIVEIS. RECURSO INOMINADO. AGCAO DE INDENIZACAO.
CONTRATACAO DE ADVOGADO PARA AJUIZAMENTO DE RECLAMATORIA TRABALHISTA.
DESIDIA DO PROFISSIONAL. PRESCRICAO. PERDA DE UMA CHANCE E DANOS MORAIS.
SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA. PERDA DE UMA CHANCE CARACTERIZADA PELO NAO
AJUIZAMENTO DA ACAO TRABALHISTA NO PRAZO LEGAL. DANOS MORAIS NAO
EVIDENCIADOS. AUSENCIA DE VIOLAGCAO AOS DIREITOS PERSONALISSIMOS DO AUTOR.
SENTENCA MODIFICADA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (TJ-RS - Recurso Civel:
71005028279 RS , Relator: Luiz Felipe Severo Desessards, Data de Julgamento: 28/08/2015, Quarta Turma
Recursal Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 01/09/2015)
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conseguiu, vislumbrar-se-ia dano autbnomo decorrente da perda de uma chance de feigédo
extrapatrimonial e eventual dano moral decorrente de violagdo a sua dignidade. Infelizmente,
a jurisprudéncia brasileira ndo vem seguindo esse raciocinio, aplicando equivocadamente 0s

institutos referidos.

4.2.4 Dano Autonomo decorrente de Chance Perdida Patrimonial ou Extrapatrimonial

Conforme esclarece Raimundo Simdo de Melo (2007, p. 71), a perda de uma
chance nédo pode ser enquadrada como dano emergente ou lucro cessante, se assim fosse, teria
“o autor da a¢do que comprovar de forma inequivoca que, ndo fosse a existéncia do ato
danoso, o resultado teria se consumado, com a obtencdo de chance pretendida, o que é
impossivel”.

Assim sendo, ainda seguindo as licdes do autor, ndo se pode tentar enquadrar o
dano decorrente da perda de uma chance como dano emergente ou lucro cessante, haja vista a
probabilidade e ndo certeza da concretizacdo do resultado final almejado. Entendendo-se “que
se trata de uma terceira espécie intermediaria de dano, entre 0 dano emergente e o lucro
cessante”.

Neste diapasdo, sustenta o autor Silvio Maia da Silva (2012, p. 240) que, na perda
de uma chance, o bem juridico tutelado € a prépria perda de uma chance, ou seja, “a perda da
probabilidade de um resultado final almejado e ndo o préoprio resultado em si”. Sempre havera
duvida se este resultado final seria totalmente alcancado, restando certa apenas uma
expectativa positiva da vitima. Em decorréncia disto, diante da adocéo da teoria da perda de
uma chance, a quantificacdo do dano sempre tera valor inferior ao resultado final.

“A diferenca em relacdo aos demais danos estd em que esse dano sera reparavel
quando for possivel calcular o grau de probabilidade que havia de ser alcancada a vantagem
que era esperada, ou inversamente, o grau de probabilidade de o prejuizo ser evitado.”
(NORONHA, 2005, p. 28)

Ensina o autor anteriormente mencionado, que o dano da perda de uma chance
ndo consiste em uma vantagem esperada, na medida em que esta ndo passa de mera
expectativa da vitima, ndo passivel de certeza se viria a se concretizar caso ndo tivesse
sobrevindo a conduta danosa do agente. Tal vantagem torna-se um dano incerto e, por isso,
impossivel de ressarcimento. O dano s6 pode consistir perda de uma chance quando ha um
prejuizo distinto do beneficio esperado, “como enfatizam os autores franceses”, isto &, a

prépria chance perdida.



51

Desta forma, para verificacdo da responsabilidade pela perda de uma chance,
haverd necessidade da constatar, no caso concreto, a existéncia de uma conduta culposa ou
indevida do agente, que cria um obstaculo a um processo gque estava em curso e guardava uma
probabilidade séria de éxito para a vitima, passando a ser um interesse juridico tutelado. “Em
resumo, pode-se afirmar que a reparacdo por perda de uma chance deriva da eliminacéo
injusta de uma real probabilidade de se obter um ganho futuro ou de se evitar um dano.”
(MAIA DA SILVA, 2012, p. 240)

Assim sendo, a perda de uma chance “surge como uma nova categoria de dano
indenizavel”, diante a existéncia de uma oportunidade plausivel, provavel e séria de ganhar ou
de evitar prejuizo. Trata-se, portanto, de uma probabilidade real de que se alcancaria o
resultado final esperado, ndo fosse a intervencdo inadequada do agente, ndo se admitindo a
oportunidade eventual. (VIEGAS; ILDEFONSO SILVA E RABELO, 2013, p. 35)

A perda de chance, “traduz sempre num dano especifico, o dano da perda da
propria chance, o qual é distinto dos eventuais beneficios que eram esperados, mas tal dano ha
de ser sempre consequéncia adequada do fato antijuridico que estiver em questdo.”
(NORONHA, 2005, p. 32)

Conclui-se que a perda de uma chance pode ser configurada como um dano
auténomo, de forma que tem como base a perda da oportunidade de obter uma vantagem, ou
ainda, de evitar um prejuizo. Esta perda decorre de um ato que interrompe o curso normal dos
acontecimentos antes da concretizacdo do resultado final, caracteristicas que ndo se
confundem com nenhum outro instituto do ordenamento juridico, considerando-se, portanto, a

perda de uma chance, como dano autdénomo de propriedades especificas.

4.3 REQUISITO PARA EXISTENCIA DA PERDA DE UMA CHANCE: CHANCE REAL
E SERIA E O CRITERIO DA PROBABILIDADE

Tal como nos demais institutos do Direito, a perda de uma chance, para a sua
configuracdo, requer a observancia de requisitos que lhe sdo proprios e essenciais para a sua
perfectibilizacao.

Nessa senda, 0s requisitos explicitados a seguir sdo de indispensavel importancia
para o presente trabalho, na medida em que a responsabilidade do advogado jamais podera ser
configurada de maneira aleatoria ou fortuita.

Desse modo, a responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance néo

pode ser encarada com uma intimidacdo a atuacdo deste, sobretudo porque somente ocorrera
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caso a atividade exercida por esse profissional liberal ndo seja compativel com o desempenho
probo, leal e diligente que a profissdo exige, aliada a efetiva demonstra¢do da chance séria e
real da perda da possibilidade da aufericdo da vantagem ou da oportunidade de evitar o
prejuizo.

Como explicita a propria denominacéo, a indenizacdo decorrente da perda de uma
chance tem como causa o dano provocado pela chance perdida. Contudo, como se vera neste
topico, para que a chance que se perdeu seja realmente apta e suficiente a causar danos, deve
esta ser, indispensavelmente, séria e real.

Conforme seguramente sustenta Luiz Carlos de Assis Jr. (2013, p. 13), “a teoria
da perda de uma chance néo significa a banaliza¢do da responsabilidade civil”, na medida em
gue néo se objetiva com a aplicacdo de tal instituto a reparacdo de toda e qualquer chance de
perda, mas sé aquela em que se atribui o carater de realidade e seriedade.

Veja-se que isto ndo quer dizer que o dano oriundo da perda de uma chance seja
certo, nem que o resultado final tenha se consumado, em verdade, exige-se que ocorra, no
caso concreto, a perda de uma chance robusta, que estard atrelada a ocorréncia de dano
consubstanciado na probabilidade de se obter uma vantagem ou evitar um prejuizo.

Isto é, exige-se uma chance real e séria, que somente podera ser averiguada no
caso concreto, analisando-se o grau de probabilidade que a vitima tinha de alcancar uma
pretensdo vantajosa ou evitar a ocorréncia de um prejuizo indesejado.

Em consonancia, Fernando Noronha (2005, p. 35) assegura que a primeira analise
a ser feita nas demandas judiciais que tem como objeto a reponsabilidade civil pela perda de
uma chance é “se a chance perdida era real e séria: se for, haveréa obrigacdo de indenizar; se
ela tiver carater meramente hipotético, ndo”.

Ainda, sustenta o autor que, a constatacdo de seriedade da chance perdida devera
ser averiguada pelo juiz no caso concreto, conforme preceitua o art. 335 do CPC*!. Desta
forma, para que se possa falar em perda de uma chance, deve-se constatar uma situacao real
na qual se possa vislumbrar uma chance séria que foi impedida de alcancar o resultado final
em decorréncia da conduta prejudicial de alguém.

Para Rafael Peteffi da Silva (2006, p. 448), a analise da realidade e seriedade da
chance perdida “€ o critério mais utilizado pelos tribunais para separar 0os danos potenciais e

provaveis e, portanto, indenizaveis, dos danos puramente eventuais e hipotéticos, cuja

1 Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela
observacdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o
exame pericial.
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reparagdo deve ser rechagada”. As chances devem ser verificadas nos casos concretos,
devendo ser rechagados aqueles em que se constatar simples esperanca subjetiva do autor, isto
porque, apenas diante da analise dos fatos poderd o magistrado verificar a real seriedade da
chance perdida.

Veja-se que a diferenca entre 0s danos eventuais e 0s provaveis nao pode ser
desconsiderada em nenhum momento. Trata-se de critério dos mais relevantes para
identificacdo do dever de indenizar que decorre da perda de uma chance.

Neste ponto, ndo se pode esquecer a ideia de probabilidade inserta no dano que
enseja a perda de uma chance reparavel. Esta consiste em uma probabilidade de obter um
beneficio ou de evitar o prejuizo. A chance perdida é séria e real, incerto somente seré o
resultado final, ou seja, a ocorréncia ou inocorréncia do beneficio esperado. (NORONHA,
2005, p. 28)

“Assim, para que a demanda do autor seja digna de procedéncia, a chance por este
perdida deve representar muito mais do que uma simples esperanga subjetiva.” A chance deve
se traduzir na expectativa da real existéncia de um ganho ou um dano final, decorrente do
sucesso ou insucesso do processo aleatorio que foi interrompido. Quando ocorre a paralisacdo
deste processo aleatério, a vitima sofre a perda de “uma probabilidade de um evento
favoréavel”, ou seja, perda uma chance, na medida em que, tal probabilidade confere um carter
de realidade e seriedade necessario. (PETEFFI DA SILVA, p. 13 e 134)

“Nao se trata da mera possibilidade em abstrato, diante da incerteza da existéncia
ou ndo do dano, mas de possibilidade provavel, cujo grau de probabilidade seja alto, factivel.”
(FIGUEIREDO, 2013, p. 49)

Tendo em vista ser essencial o grau de probabilidade de ganho ou perda de
vantagem almejada e, que este resultado final jamais sera conhecido, ja que interrompido pela
conduta de agente responsavel, alguns doutrinadores dizem ser necessario o restabelecimento
de percentuais de probabilidade a serem aplicados em todos os casos que envolvam a perda de
uma chance, atraveés do qual o magistrado poderia identificar a seriedade da chance perdida.

Nestes termos, comenta a advogada Dalvaney Aradjo (2010, p. 262):

O grau de probabilidade que ditara se a chance é séria e real vai depender dos
entendimentos a serem aditados. O direito italiano admite a indenizacdo pela perda
de uma chance quando a vitima evidenciar que a probabilidade de conseguir a

vantagem esperada era superior a 50%. Caso contrario, ndo se pode afirmar as
chances seriam sérias e reais.”

Ademais, neste mesmo sentido, mas indicando valor diferente, assevera Rafael

Peteffi da Silva (2007, p. 135) que a Suprema Corte de Nevada, ndo teria expressamente
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fixado limites rigidos na constatacdo da realidade e seriedade da chance perdida, mas haveria
fixado, na maioria dos casos, que a chance indenizével seria aquela onde se pudesse constatar
uma probabilidade de no minimo 10%, caso contrario, esta ndo seria satisfatoria e substancial,
portanto, indigna de reparacao.

Veja-se que ndo hd um consenso em relacdo a necessidade ou ndo do valor
especifico do percentual a ser aferido no caso concreto para que seja constatada a seriedade da
chance perdida.

Deste modo, ndo se pode deixar de notar que o estabelecimento de um percentual
especifico aplicavel irrestritamente a todos os casos trata-se de conduta extremamente
temeraria e destoante da esséncia do instituto. Isto porque, a seriedade e realidade das chances
perdidas, que tem como base a probabilidade maior ou menor, somente podera ser averiguada
pelo Magistrado diante dos fatos que compde cada um dos casos concretos.

Estabelecer percentual a ser seguido pelos Magistrados aplicando a todos 0s casos
de forma igual como condi¢do para a verificagdo do dever de indenizar ou n&o, seria
demasiadamente temerario e poderia ensejar grandes injusticas em casos que devem ter as
suas peculiaridades atentamente observadas.

Ademais, analisando a seriedade e realidade das chances perdidas decorrentes das
condutas praticadas (ou ndo praticadas) pelos advogados, vislumbra-se a existéncia de duas
concepcdes distintas. Comenta o autor Rafael Peteffi da Silva (2007, p. 160) que, de acordo
com a primeira concep¢do sobre o tema, seria indispensavel a constituicdo do dever de
indenizar “a suficiente probabilidade de procedéncia da demanda perdida em razdo da falha
profissional, ou seja, o carater por demais aleatério da demanda definitivamente perdida pelo
erro do auxiliar da justica € um entrave a caracterizacao de certeza necessaria ao dano”.

Uma vez proposta acdo de responsabilidade civil do advogado pela perda de uma
chance devido a adocdo de conduta antijuridica na demanda em que funciona como patrono
do autor, havera que se fazer um juizo de probabilidade em relacdo ao éxito. Sendo a referida
acao de probabilidade demasiadamente remota, devera ser julgada a demanda que objetiva a
condenacéo do advogado totalmente improcedente.

Ja a segunda posicdo traz um conceito mais amplo a respeito da seriedade da
chance perdida, na qual, ainda que a falha do advogado tenha sido constatada em uma
demanda que ja ndo apresentava grande probabilidade de éxito, a reparacéo pela perda de uma
chance deveria ser concedida, considerando-se que, as acOes judiciais sao “um modo de
pressdo contra a outra parte, pois um processo nunca serd perdido antes da sentenca de

mérito”. Para 0s que entendem desta forma, a “fraqueza da chance apresenta ndo € motivo
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suficiente para gerar a improcedéncia da demanda”, mas apenas um aspecto da indenizac&o.
(PETEFFI DA SILVA, 2007, p. 161)

Né&o obstante tal distingdo acerca da ampliacdo do conceito de chance séria e real,
mais acertada e coerente € a primeira visdo apresentada, defendida neste trabalho por estar de
acordo com o sistema geral de responsabilidade pela perda de uma chance.

Com coeréncia assevera Luiz Carlos de Assis Jr. (2013, p. 13) que “o dano por
perda de uma chance ndo pode ser tratado como um dano in re ipsa,” ja que, por exemplo, nos
casos em que se identificar a de interposicdo de recurso, ndo significa que tenha havido
efetivamente a perda de uma chance séria e real. A mera comprova¢do da conduta praticada
pelo advogado ndo induz, automaticamente, a existéncia de chance séria e real perdida apta a
ensejar a obrigacdo deste de indenizar.

Ao autor da demanda que pretende a condenacdo do advogado ao pagamento de
indenizacdo por perda de uma chance caberd comprovar os fatos e fundamentos juridicos
anteriores a perda da oportunidade, para que, s6 assim, o Magistrado tenha condicdes de
avaliar a existéncia de chance real e séria merecedora de tutela jurisdicional.

Nota-se que a simples identificacdo de falha do advogado nédo é, isoladamente,
suficiente para ensejar responsabilidade civil e dever de indenizar do profissional, fazendo-se
necessaria a identificagdo da seriedade da chance perdida.

Frente as controveérsias anteriormente apresentadas, conclui-se pela ideia trazida
pelo doutrinador Fernando Noronha (2005, p. 28), segundo o qual, em ambos 0s casos, a
identificacdo do dano depende de elementos indispensaveis, quais sejam: “a determinagdo da
verossimilhanca da vantagem esperada” dependente “do grau de probabilidade que havia em

obté-la no futuro”, assim como o grau de probabilidade que havia de ser evitado o prejuizo.

4.4 CRITERIOS OBJETIVOS DE QUANTIFICACAO DOS DANOS PATRIMONIAIS

Outro ponto fulcral da teoria da perda de uma chance, que merece tratamento
detalhado neste trabalho, € a quantificacdo da indenizacdo proveniente do dano provocado
pela perda de uma chance patrimonial séria e real almejada pela vitima, que ficou tolhida de
alcangar determinado resultado final em decorréncia da conduta antijuridica de determinada
pessoa.

Como bem expde Silvia Bellandi Paes de Figueiredo (2013, p. 49), a dificuldade
de avaliacdo da existéncia e extensdo dos danos repercute diretamente em sua quantificacgdo, o

que a torna seara de grande dificuldade no campo da responsabilidade civil. O valor da
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reparacdo devera sempre ser suficiente a ressarcir a vitima pelo dano sofrido, contudo, néo
poderd deixar de observar certos limites, sob pena de ensejar o enriquecimento ilicito da
vitima.

Nos casos da perda de uma chance, tal valor indenizatdrio sera arbitrado pelo Juiz,
que deverd formar a sua conviccdo acerca dos fatos provados nos autos, identificando a
possibilidade real que tinha o autor de alcancgar o resultado final esperado. Quanto maior esta
possibilidade, maior devera ser o valor arbitrado como devido.

“A solucdo para se aferir o dano e fixar a indenizacdo, dependendo da situacao
ndo é tarefa facil para o Juiz, que ndo pode confundir uma mera e hipotética probabilidade
com uma séria e real chance de atingimento da meta esperada”. (SIMAO DE MELHO, 2007,
p. 75)

Todavia, essa dificuldade ndo pode ser reputada como subterflgio para a negativa
ou quantificacdo aleatéria do dano, especialmente porque, como se sabe, a obrigacdo de
indenizar decorrente da perda de uma chance ndo tem como condigéo a certeza do resultado
final, e sim, da sua probabilidade. Ainda seguindo as licbes do autor anteriormente
mencionado, deverd “o juiz agir com bom-senso, segundo um juizo de probabilidade,
embasado nas experiéncias normais da vida e em circunstancias especiais do caso concreto”.

Veja-se que, inobstante a quantificacdo do dano pela perda de uma chance decorra
do arbitrio do Juiz, este ndo estd completamente desvinculado dos critérios técnicos a serem
respeitados e aplicados nos casos concretos.

N&o se pode deixar de considerar que, diante da perda de uma chance, o que se
pretende indenizar ndo é o valor patrimonial total, mas a perda da chance real e séria de
alcancar ou deixar de perder determinada vantagem final.

E, assim sendo, “a quantificacdo da indenizagao deve ser fixada tomando-se como
parametro o valor total do resultado esperado e sobre este incidindo um coeficiente de
reduciio proporcional as probabilidades de obtengdo do resultado final esperado.” (SIMAO
DE MELO, 2007, p. 69)

O valor da chance deve ser aferido através da analise do grau de probabilidade de
se concretizar o resultado final, certo de que essa probabilidade podera ser considerada alta ou
reduzida, ou, ainda, podera até ser tdo infima “que nem possa ser tida como correspondendo a
um interesse digno de tutela juridica, considerando a funcdo social das obrigacdes”.
(NORONHA, 2005, p. 35)

Desta forma, o critério que ndo pode ser abanado pelo Magistrado quando da

quantificacdo da indenizacdo devida é o de que o valor atribuido nunca sera igual aquele
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alcancado pelo autor ndo fosse a interrup¢do do processo aleatdrio que estava em curso. Como
precisamente esclarece Rafael Peteffi da Silva (2006, 452), na quantificagdo do dano e
atribuicdo da indenizacdo devida, deve sempre se vislumbrar a chance perdida, de forma que a
indenizacdo serd sempre menor do que o resultado final esperado pela vitima.

“A indenizacdo devida pela desidia do profissional devera ficar nos limites do
razoavel, e ser apurada mediante bases factiveis, considerando-se as possibilidades concretas,
se a oportunidade existia e se efetiva, vidvel, e ndo mera hipdtese.” (FIGUEIREDO, 2013, p.
50) Nao se indeniza o valor total, ja que, se assim fosse, ndo se estaria restituindo mais a
chance perdida, e sim, o direito adquirido ou inexistente.

Outra regra a ser sempre observada nos casos concretos € a de que, quanto maior a
probabilidade de éxito perdido, maior serd o valor da reparacdo, obedecendo ao limite
anteriormente tratado. “Esse critério decorre da prépria légica da teoria, uma vez que, se baixa
probabilidade do acontecimento futuro é causa de negativa do direito a reparacdo, uma
probabilidade elevada devera ter uma valora¢do maior.” (MAIA DA SILVA, 2012, p. 249)

Em carater meramente exemplificativo, considerando-se que o0 advogado
apresentou recurso intempestivo, recurso este que tinha fundamento robusto e unissono
entendimento jurisprudencial favoravel a tese e, em razdo da intempestividade, levou tal
demanda ao insucesso, é deduzivel que subtraiu da vitima (autor da acdo judicial)
elevadissima chance de éxito.

Neste caso, em que havia contundentes razdes para a reversdo da sentenga, se a
vantagem esperada com a total procedéncia da demanda judicial fosse de R$ 100.000,00 (cem
mil reais), razoavel seria a atribuicdo - em uma acdo de responsabilidade civil pela perda uma
chance movida em desfavor do advogado - do valor da chance perdida em montante préximo
aos R$ 70.000,00 (setenta mil reais), equivalente a 70% (setenta por cento) da vantagem
esperada, notadamente porque néo se pode atingir, com a aplicagéo da teoria da perda de uma
chance, a importancia correspondente ao valor inicialmente pretendido.

Veja-se que, conforme exemplo acima, tendo a vitima o0 Seu recurso ndo
conhecido, ja que, intempestivo devido ao erro do seu advogado, o Unico elemento de
incerteza é o resultado final do julgamento, elemento a ser considerado para quantificacdo da
chance perdida diante da probabilidade da decisdo ser favoravel ou desfavoravel ao pretenso
recorrente.

Cumpre ainda observar que, em que pese o exemplo indique percentuais, estes
ndo sdo fixados através de mera disposicdo matematica, ja que ndo se trata de 50% (cinquenta

por cento) de chance de decisdo favoravel ou 50% (cinquenta por cento) de chance de deciséo
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desfavoravel referente a decisdo do recurso que nao foi interposto, mas, sim, de percentual
que reflita as circunstancias do fato, atribuindo-se percentual correspondente & verdadeira
probabilidade de éxito ou insucesso da vitima.

De igual modo, convém salientar a aplicacdo do artigo 944, do Cdodigo Civil,
segundo o qual: “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”. Veja-se que, em que pese 0
parégrafo Unico do mencionado artigo, trate da graduacdo da culpa em relacdo a indenizacao,
este ndo guarda qualquer relagdo com a possibilidade de admisséo da responsabilidade pela
perda de uma chance, podendo causar graves equivocos em relacdo as de perda de uma
chance. (PETEFFI DA SILVA, 2007, p. 210)

Deve-se compreender que o fato da quantificacdo da indenizacdo pela perda de
uma chance observar percentual de probabilidade incidente sobre o valor que teria o dano
final, “isto ndo significa que se esteja concedendo uma indenizacdo parcial. A reparacéo,
mesmo aqui tem como medida a extensdo do dano (art. 944 do CC/2002), ou seja, € integral”,
0 que acontece, como ja exaustivamente asseverado, é que a chance perdida tera valor sempre
inferior ao dano final, mas continuara a ser uma indenizacdo integral e ndo parcial.
(NORONHA, 2005, p. 36)

Corroborando ao entendimento acima, Rafael Peteffi da Silva (2006, p. 453)
sustenta que a indenizacdo pela perda de uma chance néao se sujeita a reparagédo parcial, muito
pelo contrério, a indenizacdo arbitrada na perda de uma chance devera sempre reparar de
forma integral a chance perdida, ja que se trata de “dano especifico e independente em relacéo
ao dano final, que era a vantagem esperada que foi definitivamente perdida”.

Desta forma, faz-se necessaria total atencdo para evitar que casos de
responsabilidade pela perda de uma chance se fundamentem no paragrafo Gnico, do art. 944,
do CC, o que impediria a reparagéo integral do dano.

Portanto, a quantificacdo da indenizagdo pela perda de uma chance decorreré de
um valor baseado na probabilidade, tomando-se como margens o dano final, que sempre sera

superior a indenizagéo devida.
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5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO PELA PERDA DE UMA CHANCE

Realizadas as devidas consideracbes a respeito dos pressupostos da
responsabilidade civil, das suas especificidades em relacdo ao advogado, assim como das
nuances da aplicacdo da teoria da perda de uma chance, resta ao Gltimo capitulo do presente
trabalho de concluséo de curso unir todos os elementos anteriormente elencados, fazendo-se
compreender a Responsabilidade Civil do Advogado pela Perda de uma Chance.

Sob o prisma da aplicacdo da nocdo de perda de uma chance, temos que
determinadas condutas praticadas pelos advogados podem refletir peculiaridades capazes de
ensejar a sua responsabilizacdo, no entanto, tal possibilidade ainda encontra Obices em
consequéncia da pouca difusdo e aprofundamento do tema, motivo pelo que sera feita uma
analise dos casos mais recorrentes em que se vislumbra, na pratica do advogado, potencial de
reparacao civil pela perda de uma chance.

Desse modo, serdo analisadas situagdes em que o erro cometido pelo profissional
ndo é escusavel, tratando-se de erro grosseiro, do qual sobrevém a culpa do advogado pela
perda de uma chance, a qual, por sua vez, devera ser avaliada diante da negligéncia,
imprudéncia ou impericia comprovada nos autos, uma vez que, para condenacdo deste
profissional € indispensavel o cometimento de erro inescusavel e apto a causar danos por
chances sérias que foram realmente perdidas. (FIGUEIREDO, 2013, p. 51)

Ademais, como visto anteriormente, para identificacdo do dano causado pela
perda de uma chance processual, ndo basta a verificacdo da conduta antijuridica adotado pelo
advogado aliada a viabilidade do direito discutido, fazendo-se necessaria, as reais
possibilidades da parte de obter vantagem ou evitar prejuizo, “uma vez que nem sempre 0S
litigantes conseguem transformar vitdrias processuais em éxito efetivo.” (MAIA DA SILVA,
2012, p. 250)

Neste diapasédo, Fernando Noronha (2005, p. 34) explica que nos casos em que se
discute a responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance a “procedéncia da
acdo de reparacdo ficara dependente de dupla prova, que tem que ser feita: prova do nexo de
causalidade entre o fato antijuridico e o suposto dano e prova do proprio dano”. Veja-se, 0
dano a que se refere autor, tera que ser comprovado diante da probabilidade da obtencéo de
vantagem ou de evitar prejuizo, satisfazendo o critério de realidade e seriedade da chance

perdida.

5.1 A APLICACAO DA TEORIA DA CAUSALIDADE ADEQUADA
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Conforme j& discorrido, o nexo de causalidade € um dos requisitos essenciais a
configuracdo da responsabilidade civil e, consequentemente, a verificacdo do dever de
indenizar, uma vez que trata-se a ligacdo entre a causa e o efeito, isto €, entre a acdo ou
omissdo do agente e o prejuizo sofrido pela vitima.

Dessa forma, a doutrina cléssica traz a possibilidade de trés teorias para
identificacdo do nexo de causalidade, quais sejam: (i) teoria da equivaléncia de condicdes; (ii)
teoria da causalidade adequada; (iii) teoria do dano direto e imediato.

Para a primeira, todos os eventos identificados sdo necessarios a constatacédo do
dano, razdo pela qual a inocorréncia de apenas um deles ja faria com que o dano néo tivesse
ocorrido. Ja& a segunda teoria determina que as causas além de necessarias, devem ser
adequadas, ou seja, busca-se entre diversas causas do dano aguela que apresenta a maior
possibilidade de resultado danoso; ja a terceira preconiza que diante de varias causas possiveis
somente uma pode ser considerada direta e imediata, sem a qual o dano ndo teria ocorrido.

Importa no presente momento, a observacéao feita por Sérgio Novais Dias (1999,
p. 64), segundo o qual a teoria da causalidade adequada é a que melhor se aplica as acGes de
responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance. Assim sendo, para que do
comportamento omissivo ou comissivo do advogado possa decorrer obrigacdo de indenizar
pela perda de uma chance, devera haver um nexo de causalidade adequado, ou seja, a conduta
do advogado deve ser tida como consequéncia presumivel do dano suportado pela vitima.

Ainda segundo o autor, apesar dessa analise de causalidade inquestionavelmente
decorrer do julgamento do magistrado a respeito dos fatos e provas que permeiam 0 caso
concreto, tal adequacdo emanarad de um juizo de probabilidade onde dado acontecimento “x”
terd, provavelmente, como consequéncia o efeito “y”. Cabera, portanto, ao julgador da
demanda, decidir se 0s prejuizos que se verificam sdo provaveis consequéncias da conduta do
advogado.

Segundo Fernando Noronha (2005, p. 35) a prova do nexo causal entre a conduta
do agente que interrompeu o processo aleatério e 0s supostos danos suportados devera
observar uma causalidade adequada, para que, depois de provada a causa da interrup¢do do
processo, venha a ser provado o proprio dano, devendo restar claro que este efetivamente
existe e que decorreu da conduta do profissional.

E suficiente, para que se possa dar como existente um nexo de causalidade
adequada, que se consiga demonstra que um fato antijuridico interrompeu o

processo que estava em curso e que este podia conduzir ao resultado almejado, em
termos em que esse fato antijuridico ndo passa ser tido como de todo indiferente ao
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prejuizo alegado; basta que haja séria possibilidade de ocorréncia de dano, é
suficiente que este ndo seja atribuivel a circunstancia extraordinérias, a situagdes
improvavel, que ndo seriam consideradas por um julgador prudente.”

(NORONHA, 2005, p. 34)

Ademais, como muito bem ensina o autor Sérgio Novais Dias (19991, p. 66), 0s
prazos processuais sao, normalmente, peremptorios, desta forma, caso ndo sejam praticados
em determinando lapso temporal ndo mais poderdo ser cumpridos em momento posterior.
Assim sendo, caso o advogado deixe de adotar providéncia necessaria que era de sua
responsabilidade e seu cliente venha sofrer a perda uma chance, ha de se avaliar se a conduta
do advogado teve o conddo de causar aquele dano. Ha que se perguntar se existe uma
causalidade adequada entre a conduta do advogado e 0s prejuizos eventualmente suportados
pela parte.

Note-se que existem situacdes em que o advogado, como resultado de um
raciocinio técnico, entende pela inexisténcia de chances sérias e reais na interposi¢do de um
determinado recurso, mesmo sendo ele cabivel. Caso seu cliente, em momento posterior,
entenda que a auséncia da imposicdo daquele recurso lhe causou danos, que poderiam ser
evitados ndo fosse a decisdo tomada pelo patrono, cabera ao Juiz analisar se o dano ocorrido
decorreu realmente da conduta praticada pelo advogado.

“Serd preciso reexaminar, detida e minuciosamente, a questdo que seria posta a
julgamento, para verificar, a luz da lei, da doutrina e da jurisprudéncia, se era provavel o éxito
da pretenséo do cliente”. (DIAS, 1999, p. 67)

Ainda, de extrema importancia é a observacao de que objetivamente toda a vez
que o advogado perde um prazo, ou deixa de recorrer de uma decisdo, ha a perda de uma
chance do cliente de ver determinada questdo tratada ou reexaminada por determinado 6rgéao
jurisdicional. Contudo, ndo se pode considerar a totalidade destas situagbes como aptas a
ensejar a responsabilidade do advogado.

Ocorre que, nas situacdes em que a matéria discutida ndo guarda probabilidade de
éxito, ndo se pode cogitar dano causado pelo advogado, “porque o prejuizo material sofrido
pelo cliente ndo tera decorrido da falta do recurso, pois este, sem chances de éxito, nenhuma
alteracéo para melhor ensejaria ao em favor do cliente”. (DIAS, 1999, p. 67)

Cabera ao advogado demonstrar, no caso concreto, que mesmo que tivesse
praticado determinado ato que julgou desnecessario ou que deixou de praticar em tempo
habil, o dano seria ainda existente e suportado pelo cliente, restando claro que, entre a sua
conduta e o dano, ndo ha um nexo de causalidade adequado.
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Desta forma, alegando o autor que a conduta do advogado causou-lhe a perda de
uma chance séria e real, caberd ao profissional, em vista de comprovar os fatos impeditivos,
extintivos e modificativos do direito do autor, demonstrar que cumpriu a obrigacdo ou a
inexisténcia de nexo de causalidade entre a conduta desempenhada e o dano ocorrido.

Assim sendo, conclui-se que, a teoria do nexo de causalidade que deve ser
considerada nas acgdes que tratam da responsabilidade civil do advogado pela perda de uma
chance é a teoria da causalidade adequada, razdo pela qual o antecedente ndo é somente
necessario mas, sobretudo, o mais adequado a producdo do resultado danoso. Assim, ndo se
considera a causa mais proxima, mas a mais determinante para a ocorréncia do dano.
(MARTINS, 2004, p. 292)

Por fim, insta salientar que tal conclusdo é de extrema importancia pratica, haja
vista, nos casos em que o advogado mesmo agindo de forma desidiosa, imprudente ou
negligente nao for adequadamente responsavel pelos prejuizos suportados pelo cliente, ndo
podera ser condenado a ressarcir os danos oriundos da perda de uma chance.

5.2 A INCERTEZA DAS DECISOES JUDICIAIS

Como se viu, a aplicacdo da teoria da perda de uma chance ndo se fundamenta em
carater de certeza do resultado final, mas, sim, em grau probabilidade que atribui realidade e
seriedade as chances perdidas.

Entretanto, nos dias atuais, ainda se busca justificar o indeferimento das ac6es de
responsabilidade do advogado pela perda de uma chance, sob o fundamento de que a incerteza
das decisoes judiciais impossibilitaria a identificacdo da chance efetivamente perdida, ja que,
em decorréncia da conduta do advogado, jamais se sabera se aquela decisdo seria favoravel ou
desfavoravel as pretensdes da suposta vitima.

E inegavel que é impossivel prever com certeza se o resultado final do julgamento
de uma determinada demanda seria mais benéfico e vantajoso ou mais prejudicial para o
cliente que teve determinado procedimento interrompido, isto porque, “o ato de julgar
envolve juizo de valor e ha sempre a irredutivel margem de livre apreciacdo por parte do
juiz”. (DIAS, 199, p. 45)

Contudo, isso ndo significa que as decisdes judiciais sejam totalmente incertas e,
portanto, que ndo exista a possibilidade de se realizar um juizo de probabilidade a respeito do
resultado do julgamento que ndo se perfectibilizou em decorréncia da perda de uma chance.

“Nao se deseja, nem se espera que as decisdes sejam absurdas, destemperadas e totalmente
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destoantes da melhor doutrina e jurisprudéncia”. Assim sendo, nas agdes que versam a
respeito da responsabilidade do advogado pela perda de uma chance, deve o magistrado
formular uma avaliagdo de probabilidade do julgamento final dentro do critério da
razoabilidade que se espera das decis@es judiciais. (DIAS, 199, p. 49)

N&o se pode ignorar que desde o inicio deste trabalho, tem-se claro que a perda de
uma chance esté essencialmente ligada ao problema de certeza. “A alea que envolve todas as
hipdteses de perda de uma chance estd em contraposicdo a essa ideia de certeza” (PETEFFI
DA SILVA, 2007, p. 111). Caso os danos fossem certos, fugiriam ao ambito da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, passando-se a enquadrar como emergentes
ou lucro cessantes, conforme fartamente estudado em momento anterior.

Desta forma, a incerteza da decisdo judicial que deu ensejo a demanda de
responsabilizacdo do advogado faz parte do instituto da perda de uma chance, sendo
necessaria, pois, caso contrario, ndo estariamos diante da responsabilidade civil pela perda de
uma chance, mas, sim, de mera acéo de imputacao de responsabilidade.

Neste mesmo sentido arvora o autor Fernando Noronha (2005, p. 31), segundo o
qual, tendo a conduta antijuridica interrompido o processo, torna-se impossivel afirmar que
ausente a referida interrup¢éo o resultado aconteceria ou ndo. Ocorre que, esse € um problema
inerente e essencial a natureza do dano oriundo da perda de uma chance, na medida em que,
se fosse possivel afirmar com certeza que determinado resultado teria acontecido “a hipotese
ndo seria de chance frustrada e ndo suscitaria as dificuldades da responsabilidade por perda de
chances”.

O magistrado que decide as a¢0es que versam sobre reparacao pela perda de uma
chance julga “virtualmente o mérito da demanda na qual foi cometido o erro do auxiliar de
justica”, em que pese seja tarefa por muitas vezes complexa, ndo pode ser tida como
empecilho a real verificagdo da responsabilidade civil do advogado pela chance perdida,
conferindo o devido tratamento as chances que o cliente teria caso a demanda tivesse seguido
0 seu curso normal. (PETEFFI DA SILVA, 2007, p. 159)

Ainda seguindo as li¢gbes do autor, contribui para tal entendimento “o fato de o
Juiz ndo depender de laudos externos para basear 0 seu convencimento, ou seja, 0 proprio
magistrado atua como expert”. Desta forma, quando o magistrado é provocado a decidir a
respeito de uma situacdo da qual se faca necessario juizo de probabilidade acerca da deciséo
judicial que ndo foi proferida em demanda anterior, tal exercicio ndo sera estranho a funcéao

precipua do julgador, estando plenamente apto a avaliar as chances perdidas pela vitima.



64

N& se pode olvidar que os julgadores, inobstante a margem de
discricionariedade, seja diante dos conceitos normativos abertos, seja diante das
peculiaridades da aplicacdo da norma aos casos concretos, ndo deixam de ser agentes do
poder publico subordinados “as restricdes que lhe sdo impostas pela organizacao estatal que
tomou para si a funcdo de julgar os conflitos sociais e delegou ao magistrado a obrigacéo de
decidir’. (ANDRADE, 2007, p. 02)

Assim sendo, o primeiro indicador das decisfes judiciais sera a norma juridica,
com a devida observancia a legalidade, onde o julgador deve aplicar a lei de forma abstrata e
impessoal. Destarte, diante da auséncia de dispositivo legal expresso e aplicavel ao caso
concreto, devera este proceder a adequacdo da norma, ajustando-a da forma mais adequada.
Tal margem de discricionariedade concedida ao Juiz deve observar a finalidade a ser
alcancada, restando claro que uso do poder discricionario ndo implica em ilegalidade, muito
menos em abuso de poder.

Ainda seguindo as ligdes de Sabrina Dourado Franga Andrade (2007, p. 04),
importante realcar que a discricionariedade conferida ao magistrado deve sempre respeitar 0s
limites que fazem com que a sua liberdade de convencimento ndo extrapole a razoabilidade, a
proporcionalidade e a adequacdo. A decisdo proferida pelo magistrado devera sempre se
coadunar com o ordenamento juridico e com as “concepg¢des sociais vigentes e dominantes,
sendo que seus critérios pessoais ndo haverdo de conflitar com o que se considera padrdo na
sociedade em que se vive”.

Vai mais longe Patricia Andrade da Fonseca (2014, p. 10 - 11) ao dizer que
previsibilidade das decisdes judiciais € uma das “principais caracteristicas de um sistema
juridico em um Estado Democratico Direito. Ela estd profunda e indissociavelmente
relacionada a um dos pilares do Estado: a seguranga juridica”. Diante disto, ndo se pode
desconsiderar que a decisé@o a ser proferida pelo juiz ou tribunal em determinada causa, deve
esta direcionada ao jurisdicionado, ndo sendo aceitdvel que um juiz contrarie 0
posicionamento jurisprudencialmente construido vindo a julgar de forma totalmente diversa
casos iguais.

Desta forma, a decisdo do julgador deve ser fundamentada com base na
jurisprudéncia vigente, fazendo com que mesmo se o0 juiz que julga determinada acdo de
reparacdo pela perda de uma chance entendesse pela procedéncia total da acdo que foi
interrompida pela falha do advogado, “ndo podera conceder uma reparacdo do dano final de
maneira integral, no caso de ser uma matéria que apresente controvérsia jurisprudencial”.
(SILVA, p. 160)
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Assim sendo, conclui-se que a incerteza que é inerente as decisdes judiciais,
também é ao préprio instituto da perda de uma chance, de forma que, ndo pode ser
considerada como um entrave a possivel condenacdo do advogado nas acdes de
responsabilidade civil por perdas de chances sérias e reais. Mais uma vez, cumpre observar
que deve ser feito um juizo de probabilidade e ndo de certeza acerca do resulta final da
decisdo que poderia ser vantajosa ou prejudicial a vitima.

5.3 HIPOTESES QUE ENSEJAM A APLICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ADVOGADO PELA PERDA DE UMA CHANCE

Neste ultimo topico, pretende-se analisar algumas das hipdteses mais comuns que
podem ensejar a responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance. Ademais,
serdo analisados julgados exarados dos tribunais patrios, de modo a refletir como estes vém
aplicando a teoria da perda de uma chance nos casos de responsabilidade civil do advogado.

5.3.1 Auséncia de Propositura de Acéo

Esta é a situacdo na qual o cliente procura os servicos prestados pelo advogado,
assina procuragdo, fornece os fatos, assim como documentos necessarios a propositura de
determinacdo acdo, contudo, por culpa do advogado, este deixa prescrever a pretensdo do
cliente correlata a demanda, acarretando na perda da chance do cliente de ver as suas
aspiracdes examinadas pelo Poder Judiciario.

Exemplificando tal situacdo, passa-se a analise da deciséo proferida pela 22 Turma
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Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal™, na qual, por maioria, ap6s tecerem uma

2 DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. DESIDIA. NAO AJUIZAMENTO DE
RECLAMACAO TRABALHISTA TEMPESTIVAMENTE. PRESCRICAO. APLICACAO DA TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. DANO MATERIAL E MORAL. CONFIGURACAO. 1.A TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE FOlI ORIGINALMENTE DESENVOLVIDA PARA DAR RESPOSTAS AS
PERPLEXIDADES DERIVADAS DA DIFICULDADE DE SE INDENIZAR A FRUSTRACAO DE UMA
OPORTUNIDADE DE GANHO, NAS HIPOTESES EM QUE HA CERTEZA QUANTO AO CAUSADOR
DO DANO E INCERTEZA QUANTO A RESPECTIVA EXTENSAO. NESTA SENDA, VERIFICA-SE A
PLENA ADEQUACAO DA APLICACAO DA REFERIDA TEORIA AOS CASOS DE
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO NEGLIGENTE, DESDE QUE A FALHA NA PRESTACAO
DOS SERVICOS CONTRATADOS IMPLIQUE NA FRUSTRAGCAO DA OPORTUNIDADE DO
CONTRATANTE DE ALMEJAR POSICAO MAIS BENEFICA, A QUAL POSSIVELMENTE SERIA
ALCANCADA SE NAO HOUVESSE A OCORRENCIA DO ILICITO PRATICADO. 2.A DOUTRINA
MAJORITARIA CONSIDERA A INDENIZAGAO PELA PERDA DE UMA CHANCE COMO UMA
TERCEIRA MODALIDADE DE DANO MATERIAL, A MEIO CAMINHO ENTRE O DANO EMERGENTE
E OS LUCROS CESSANTES. 3.NA ESPECIE FATICA RETRATADA NOS AUTOS - PRESCRICAO DE
DIREITOS TRABALHISTAS EM RAZAO DA FALHA NA PRESTACAO DE SERVICOS POR
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anélise minuciosa a respeito da responsabilidade civil dos advogados réus pela auséncia de
propositura de acdo dentro do prazo prescricional, foi dado provimento parcial a apelacéo do
autor e, em contrapartida, indeferida a apelacao dos réus.

Veja-se que, no caso em comento, 0 autor alega ter contratado os servicos de
advocacia prestados pelos réus, objetivando a propositura de reclamacéo trabalhista em face
do seu ex-empregador. Narra o autor que forneceu aos réus todos os fatos e documentos
necessarios a propositura da demanda, outorgando-lhes procuracdo com poderes para
representa-lo em juizo. Ocorre que, passados alguns meses, 0s réus contratados pelo autor
informaram que a acdo ainda ndo havia sido distribuida, indicando-lhe que procurasse outro
advogado para propor a acao. Apos seguir a orientacdo dos réus (até entdo seus patronos), o
autor contatou outro advogado, momento em que, para sua surpresa, obteve a informacéo de
que o seu direito as verbas trabalhistas havia prescrito no periodo que compreendia o contrato
dos servicos com a parte re.

Diante de tal fato, o autor prop6s acdo, alegando que suportou prejuizos
decorrentes da desidia dos advogados, na medida em que contratou os mesmos 04 (quatro)
meses antes de ocorrida a prescricdo e que, portanto, a conduta dos réus havia frustrado as
suas sérias e reais chances.

Os réus, em suas razbes de defesa, arguiram, preliminarmente, a caréncia do
direito de acdo do autor, sob o fundamento de que a pretensdo do autor estaria baseada “em
uma suposta procedéncia de acao judicial que, aparentemente, ndo foi proposta” e que, ndo
haveria dano material a ser reparado, ja que inexistente “perda comprovada, nem mesmo o
pronunciamento da prescricdo pelo juizo competente - a Justica Trabalhista”.

O juizo de piso julgou parcialmente procedentes os pedidos do autor, condenando
0s réus a indenizar os danos morais causados, no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), assim
como ao pagamento de sucumbéncia, custas processuais e 0s honorarios advocaticios, fixados

em 10% sobre o valor da condenacao.

ADVOGADOS PREPOSTOS DO SINDICATO REU, QUE, POSSUINDO 0OS DOCUMENTOS
NECESSARIOS, NAO AJUIZARAM RECLAMACAO TRABALHISTA DE MODO TEMPESTIVO -, O
FATOR NEGLIGENCIA SE AGLUTINA COM A VARIAVEL ALTA CHANCE DE SUCESSO A FIM DE
EMERGIR O DEVER DE O DEMANDADO INDENIZAR A OPORTUNIDADE PERDIDA. 4.IN CASU,
ALEM DOS DANOS MATERIAIS ORIUNDOS DA FRUSTRACAO DE UMA POSSIBILIDADE REAL DE
GANHO, RESSOA CRISTALINO QUE O DESCUIDO INESCUSAVEL DO DEMANDADO TAMBEM
OCASIONOU DANOS DE ORDEM MORAL AO AUTOR. DE FATO, OS DANOS CAUSADOS AO
REQUERENTE TRANSCENDERAM EM MUITO AO MERO DISSABOR OU ABORRECIMENTO,
AFETANDO DIRETAMENTE SUA PAZ DE ESPIRITO E SUA TRANQUILIDADE PSIQUICA.
5.APELACAO DO REU CONHECIDA E DESPROVIDA. APELACAO DO AUTOR CONHECIDA E
PARCIALMENTE PROVIDA. (TJ-DF, Relator: WALDIR LEONCIO LOPES JUNIOR, Data de Julgamento:
04/12/2013, 22 Turma Civel)
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Insatisfeitos com a decisdo do juizo a quo, ambas das partes apresentaram
apelacdo. Em sua apelagéo, insurgiu-se o autor contra o indeferimento dos danos materiais,
bem como requereu a majoracdo do valor arbitrado a titulo de danos morais.

Para tanto, sustentou o autor que (i) seu direito ndo poderia ser tratado como mera
expectativa, uma vez que, comprovadamente, ndo recebeu as verbas rescisorias devidas pelo
seu ex-empregador; (ii) que a Magistrada do juizo de piso, ndo se atentou para a gravidade
dos danos sofridos quando restabeleceu o quanto indenizatério, haja vista ndo ser suficiente a
compensar o dano, como também néo satisfazer o carater pedagdgico; (iii) por fim, requereu o
provimento do pedido de danos materiais.

Ja os réus, em suas razbes alegam (i) ndo havia provas de que o vinculo
empregaticio do autor se encerrou na data indicada por este, o que impossibilitaria imaginar se
o0 autor lograria éxito em sua reclamacdo trabalhista; (ii) a inexisténcia de dano patrimonial ou
moral ao autor.

O Desembargador Waldir Ledncio Junior, fundamentando o seu voto, teceu
importantes comentarios a respeito da responsabilidade civil do advogado pela perda de uma
chance.

Inicialmente, o magistrado reconheceu que a natureza juridica dos servicos
prestados pelos advogados ¢ contratual, “devendo o mandatario (advogado) buscar todos os
meios possiveis para obter o melhor resultado e atentar aos interesses do mandate (cliente),
tanto na tutela judicial quanto extrajudicial”. Ademais, o nobre julgador reconheceu que, em
gue pese coubesse ao advogado aplicar todas as técnicas para buscar o melhor resultado
possivel, a sua obrigacdo é de meio e ndo de fim, o que implicaria certa dificuldade na
identificacdo da responsabilidade civil do advogado, que teria dado ensejo a aplicacdo da
teoria da perda de um chance a este caso.

A respeito desta teoria, arvora o julgador que, trata-se de “uma terceira espécie de
dano, intermediaria entre o dano emergente e o lucro cessante, precisamente a perda da
possibilidade de se buscar posicdo mais vantajosa” que dentro de um conceito de
probabilidade seria atingido pelo autor, se ndo tivesse sido praticada conduta antijuridica
pelos advogados.

No tocante aos danos materiais, 0 magistrado acertou na sua fundamentacao, mas,
com a maxima vénia, se equivocou em ndo deferi-los. Veja-se que o Magistrado procede a
correta e coerente averiguacdo da situacdo fatica originéria, identificando a existéncia de
contrato de prestagdo de servicos advocaticios firmado entre as partes, reconheceu a culpa dos

réus que, de forma negligente, deixaram de propor a demanda antes do prazo prescricional,
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muito embora tenha sido colocada a sua disposi¢do dos 0s documentos necessarios para a
propositura da acéo, ao tempo que, ainda, da andlise detenta das provas colacionadas autos,
reconheceu que o ex-empregador encerrou o contrato de trabalho deixando de quitar as
parcelas rescisorias do autor, situacdo que, muito provavelmente, implicaria na procedéncia
da acdo, ndo fosse a prescrigdo ocorrida em decorréncia da conduta dos réus (advogados).

Dessa forma, confundiu-se o magistrado ao ndo reconhecer os danos patrimoniais
decorrentes da perda de uma chance, inobstante tenha consignado a “probabilidade de éxito
da demanda trabalhista em 100%”, mensurando o quantum indenizatério no valor pretendido
pelo autor na demanda trabalhista que ndo foi proposta, totalizando um montante de R$
19.245,29 (dezenove mil duzentos e quarenta e cinco reais e vinte centavos).

Porém, como ja foi fartamente estudado, ndo cabe ao magistrado (da demanda que
busca a condenacdo do advogado pela perda de uma chance) julgar e condenar a parte ré na
totalidade do valor pretendido pelo autor através da demanda judicial que néo foi proposta em
decorréncia da omissdo dos patronos que ndo propuseram a acdo dentro do prazo
prescricional.

Deve-se ressarcir a chance perdida, tendo em vista que esta sempre estara no
campo da incerteza, ainda que exista grande probabilidade de éxito. Portanto, o valor da
indenizacdo devera ser sempre inferior ao resultado final pretendido pela vitima a acdo que
restou frustrada.

Desse modo, ndo deveria 0 magistrado ter indicado o valor total perquirido pelo
autor através de acdo trabalhista que ndo foi proposta e que jamais podera ser conhecida em
seu resultado final.

Diferentemente, em consonancia ao entendimento veementemente defendido ao
longo deste trabalho monogréfico, esta a fundamentacdo discorrida pelo Desembargador J. J.
Costa Carvalho em seu voto, no mesmo recurso, nos seguintes termos:

Estabelecida a responsabilidade do réu quanto ao dano material, resta fixar o
quantum indenizatério devido.

Nesse ponto, compreendo que, por maior que fosse a probabilidade de ganho, ndo
existe espaco para a responsabilizacdo integral do requerido pelo eventual sucesso
da demanda trabalhista, devendo, portanto, o valor da indenizacdo ser minorado
proporcionalmente, segundo uma logica do razoavel.

De fato, conforme exposto, o que deve ser indenizado é a justa expectativa da parte
autora de que tivesse sua demanda trabalhista apreciada, e ndo o valor do bem
perdido. Destarte, o direito ndo é uma ciéncia exata e, como 0 proprio nome da

teoria que ora se discute sugere, estamos a tratar da “perda de uma chance” e ndo da
“perda de uma certeza”.

Malgrado a dificuldade da fixacdo do quantum indenizatdrio nos casos de aplicacéo
da teoria da perda de uma chance, levando em consideracdo a grave conduta
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negligente da parte ré e o prejuizo causado a parte autora, reputo o percentual de
70% sobre a quantia que seria almejada na demanda trabalhista justo e razoavel.

Veja-se que € brilhante e adequada a fundamentacdo adotada pelo nobre
magistrado, ao passo em que reconhece a impossibilidade de correspondéncia entre o valor
que o autor esperava alcancar através da demanda trabalhista e o valor da condenacgéo na agédo
de responsabilidade civil pela chance perdida, identificando, assim, um percentual de 70%,
correspondente a probabilidade de éxito, que devera incidir sobre montante de R$ 19.245,29
(dezenove mil duzentos e quarenta e cinco reais e vinte e nove centavos), suficiente a
indenizar a chance perdida pelo autor.

Tal voto foi acompanhado pelo Desembargador Sérgio Rocha, restando negado
provimento a apelacdo dos réus, dando-se parcial provimento a apelacdo do autor, reformando
parcialmente de decisdo de piso, condenando os réus ao pagamento de danos morais no valor
de R$ 10.000,00 e danos materiais no montante de 70% sobre R$ 19.245,29 (dezenove mil,
duzentos e quarenta e cinco reais e vinte e nove centavos), acrescido de correcdo monetaria e
juros de mora, em decorréncia da responsabilidade civil dos advogados pela perda de uma
chance, qual seja: a falta de propositura de acao.

Resultado diferente pode ser visto na decisdo proferida pela 18 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, nos seguintes termos:

APELAGAO - AGAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS - TEORIA
DA PERDA DE UMA CHANCE - SERVICOS ADVOCATICIOS - ACAO DE
COBRANCA NAO AJUIZADA - PRESCRICAO DA PRETENSAO - AUSENCIA
DE PROVA DA REAL PROBABILIDADE DE EXITO - DANO MATERIAL
NAO CONFIGURADO. Néo procede o pedido de indenizagdo por danos materiais,
por aplicacdo da Teoria da Perda de uma Chance, pelo fato do advogado ndo ter
ajuizado a acdo, para a qual fora constituido procurador da parte, e ter ocorrido a
prescricdo da pretensdo, se ndo ha prova de uma real probabilidade de éxito daquela
demanda. (Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel. N°

10718100011912003. Décima Oitava Camara Civel. Relator: Octavio Augusto De
Nigris Boccalini. Julgado em 03 de marco de 2015.)

Ajuizaram os autores, acdo de indenizacdo por danos materiais supostamente
sofridos em decorréncia da conduta do réu que, fora contratado para propor acdo reclamatoria
trabalhista, contudo, em que pese a procuracdo ter sido outorgada no ano de 2000, a acdo nédo
foi proposta, restando prescrita a pretenséo autoral. Diante de tal situacdo, aduz o autor em
sua peticdo inicial ter sofrido dano material em decorréncia da perda de uma chance de buscar
a tutela jurisdicional, em razdo da conduta do reu.

O juizo de piso havia julgado parcialmente procedente o pedido. Contudo, o

desembargador Octavio Augusto De Nigris Boccalini, ao analisar os fatos que permeavam a
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demanda trabalhista que objetivavam propor os autores, entendeu que a incerteza de éxito na
acao que deixou de ser ajuizada pelo ora apelado era expressiva, enquanto que, a aplicagéo da
teoria da perda de uma chance exige que seja "séria e real a possibilidade de éxito" da
oportunidade frustrada.

Dessa forma, n3o havendo nos autos a “efetiva demonstracdo da real
probabilidade de éxito na chance perdida” o acorddao deu provimento a apelacao, reformando
a sentenca para julgar improcedente o pedido de condenacdo por danos materiais formulado
pelo autor.

Desta forma, conclui-se pela possibilidade de condenacéo do advogado pela perda
de uma chance quando este, contratado para prestacdo de servigos advocaticios, por omissdo e
negligéncia, deixa de propor demanda para que fora contratado, restando prescrita a pretensao
autoral. Contudo, como se viu, ndo basta a verificacdo da conduta culposa do advogado,
devendo o magistrado ater-se a real e robusta probabilidade de obtencdo de éxito através da
demanda que deixou de ser ajuizada, caso contrario, ndo podera se falar de obrigacdo de
indenizar pela perda de uma chance, haja vista a auséncia de chance séria e real, casos em que
devera ser julgada improcedente a acdo que objetiva a responsabilizacdo do advogado pela
perda de uma chance.

Por fim, nos casos de condenacdo do patrono negligente, 0 montante a ser
indenizado nunca podera ser igual ao valor total que pretendia a vitima com agdo que néo foi
proposta, devendo ater-se ao percentual de probabilidade do cliente obter vantagem ou evitar

prejuizo, caso a agdo tivesse sido efetivamente proposta.

5.3.2 Auséncia de Interposicao de Recurso

A interposi¢do de recurso se presta a dar ao individuo que demanda em juizo uma
nova chance de expor as razes que acredita serem em vélidas e relevantes na tentativa de
reverter deciséo que tenha sido desfavoravel. Atraves de tal instrumento processual valoriza-
se a certeza, legitimidade e a justica das decisOes judiciais, tendo em vista que toda formagéo
de segunda decisdo objetiva garantir melhores condigdes para que o direito seja corretamente
aplicado, “resultando numa decisdo de maior qualidade e justi¢a”. (PUOLI, 2004, p. 335)

Nas demandas propostas pelos clientes, diante a auséncia de interposicdo de
recurso, o advogado goza de hipoteses mais amplas de defesa, que vao além das excludentes
da responsabilidade civil pontuadas em momento anterior, j& que, alguns aspectos podem

elidir a constituicao da culpa nos casos concretos.
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Veja-se que, em que pese 0 segundo grau de jurisdicdo seja direito assegurado até
mesmo pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a auséncia de interposi¢cdo de
recurso e, consequente, o exercicio de tal direito, pode ser dispensado pelo proprio cliente
diante de uma série de motivos, tais como, prolongamento do lapso temporal para
cumprimento da deciséo, dispéndio de valores para pagamento de custas processuais, entre
outras circunstancias, que fazem com que a auséncia de interposi¢do de recurso se mostre
mais interessante ou vantajosa.

Nestes casos, cabera ao profissional do direito, alertar seu cliente das vantagens e
desvantagens em fazer uso do recurso cabivel, devendo seguir o interesse do seu cliente. Isto
é, acabe ao advogado a exposicdo dos motivos técnicos, demonstragdo dos beneficios e
maleficios que a interposicdo de recurso podera ensejar no caso concreto, sendo o cliente
responsavel por decidir por sua interposi¢ao ou nao.

Como bem salienta José Carlos Baptista Puoli (2004, p. 349), tal circunstancia
somente ressoa aos profissionais da advocacia a necessidade de passarem com maior
diligéncia a orientar seus cliente e exigir prova desta orientacdo e da resposta do cliente por
escrito, “como meio de possibilitar ao causidico melhores condi¢cdes de defesa”.

Ademais, ndo se pode deixar de considerar que existem situacbes em que o
advogado tera, com razdo, motivos plausiveis para negar a interposicao do recurso, a exemplo
de quando estes tiverem objetivos eminentemente protelatérios, podendo ensejar aplicacao de
multas pelo magistrado, ou condenacdo por litigancia de ma-fé, previstas nos artigos 14,

13
I

paragrafo Unico e 17, inciso VII™°, do CPC. Ainda assim, devera o patrono informar ao cliente

tal situacdo e, se for o caso, renunciar a0 mandado que lhe foi conferido, com a devida
antecedéncia.

Nesse sentido, sustenta José Carlos Baptista Puoli (2014, p. 343), in verbis:

E aqui cabe reiterar que é o advogado, e ndo o jurisdicionado, 0 mais importante, e
ainda que indireto, destinatario da norma em comento. E isto porque é o advogado, e
ndo a parte, quem tem o dever profissional de conhecer a lei e, notadamente, a lei
processual, para opera-la nos seus respectivos casos impedindo danos ao sistema ou
a propria parte que lhe tenha outorgado procuracdo. Necessario fixar, em vista do
acima exposto, pela propria e direta diccdo do nosso direito positivo ndo mais se
pode dizer que o direito aos recursos é ilimitado. E esta conclusdo sustenta-se em
funcdo de ter sido expressa e diretamente exposta a vontade legal.

Veja-se que, a auséncia de interposicdo de recurso nestes casos, jamais poderia

dar ensejo a condenacdo judicial do advogado ao dever de indenizar, primeiro porque agiu no

13 Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: [...] V - proceder de modo temerario em qualquer incidente
ou ato do processo;
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exercicio regular das suas funcfes, em consonancia com o0s principios e normas que regem o
ordenamento juridico e, especialmente porque, ndo caracterizam a perda de uma chance,
tendo em vista a baixissima ou inexistente probabilidade de éxito, assim como auséncia de
dano.

Por fim, valido ressaltar que nem todas as decisdes sdo recorriveis e que, por
6bvio, somente se podera cogitar a perda de uma chance diante da auséncia de interposicao de
recurso quando este era cabivel no caso concreto, ou seja, quando este estiver previsto em lei
processual contra aquela determinada decisdo, sendo, portanto, adequada a hipotese. O
advogado jamais poderéa ser responsavel pela auséncia de interposicdo de recurso nestes casos,
haja vista a auséncia de previsdo legal de medida recursal cabivel.

Feitos tais apontamentos indispensaveis, passa-se a analise de julgados que
versam sobre o tema em comento.

O primeiro julgado™ em anélise, trata-se de Acérddo em Recurso Especial, ao
qual foi negado provimento a unanimidade, mantendo a decisdo que indeferiu o pedido de
condenacdo do advogado recorrido por auséncia de interposicdo do recurso de Agravo de
Instrumento.

No caso em comento, a recorrente ajuizou acéo requerendo indenizagdo em face
do advogado que, contratado em outra demanda, perdeu o prazo para interposicao de recurso,

supostamente causando danos materiais e ofensa a sua honra subjetiva.

1 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
PROPRIAS RAZOES RECURSAIS, SUPERANDO A ALEGACAO DE INTEMPESTIVIDADE. DANO
MORAL INEXISTENTE. 1. E dificil antever, no ambito da responsabilidade contratual do advogado, um
vinculo claro entre a alegada negligéncia do profissional e a diminuicdo patrimonial do cliente, pois 0 que esta
em jogo, no processo judicial de conhecimento, sdo apenas chances e incertezas que devem ser aclaradas em
juizo de cognicdo. 2. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas apontadas como
negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem ndo experimentada, as demandas que invocam
a teoria da "perda de uma chance" devem ser solucionadas a partir de detida andlise acerca das reais
possibilidades de éxito do postulante, eventualmente perdidas em razdo da desidia do causidico. Precedentes. 3.
O fato de o advogado ter perdido o prazo para contestar ou interpor recurso - COmo no caso em apreco -, ndo
enseja sua automatica responsabilizacdo civil com base na teoria da perda de uma chance, fazendo-se
absolutamente necessaria a ponderagdo acercada probabilidade - que se supde real - que a parte teria de se sagrar
vitoriosa ou de ter a sua pretensdo atendida. 4. No caso em julgamento, contratado o recorrido para a
interposicdo de recurso especial na demanda anterior, verifica-se que, ndo 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 razGes que motivaram a inadmissibilidade do primeiro, consoante se dessume da decisdo de
fls. 130-134, corroborada pelo acérddo recorrido (fl. 235), o que tem o conddo de descaracterizar a perda da
possibilidade de apreciacdo do recurso pelo Tribunal Superior. 5. Recurso especial ndo provido. (Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 993.936 - Processo 2007/0233757-4. Relator: Ministro Luis Felipe
Salomdo. Brasilia, DJe: 23 de abril de 2012).
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A demanda original se tratava de acdo objetivando reconhecimento de unido
estavel, na qual foi julgado improcedente o pedido da Recorrente, razdo pela qual interp6s
apelacdo que teve negado provimento, ocasido em que foi contratado o recorrido para a
interposicdo do recurso extraordinario cabivel.

Foi negado provimento ao agravo regimental interposto no Tribunal de origem
pela recorrente contra a decisdo que lhe negou a devolugéo de prazo para recorrer ao STJ,
ensejando interposicéo do primeiro recurso especial.

A parte adversa intentou embargos infringentes em face do acordao da apelacéo,
o0s quais foram providos para reconhecer o seu direito, tendo sido entdo interposto o segundo
recurso especial pela recorrente, o qual negativo de admissibilidade na instancia ordinéria.

Na acdo indenizatéria movida em face do patrono, foi proferida sentenca
indeferindo o pedido, com a condenacdo da cliente ao pagamento de honorarios advocaticios
fixados em 10% sobre o valor da causa.

Por sua vez, o Tribunal Estadual deu parcial provimento a apelacdo. Opostos
embargos de declaracdo, este foram parcialmente acolhidos para suprir omisséo, esclarecendo
gue o mero descumprimento contratual ndo configura dano moral. O advogado recorrido
também opds embargos, que foram rejeitados.

Foi interposto recurso especial, uma vez que, segundo a recorrente, o advogado
recorrido teria praticado ato ilicito, qual seja, a perda do prazo para interpor recurso especial.
N&o foram apresentadas contrarrazGes ao apelo, que foi inadmitido na instancia originaria,
tendo subido ao STJ por forca do provimento do agravo de instrumento.

Diante de tal situacéo, o Relator Luis Felipe Salomao proferiu brilhante voto, que
foi ratificado pelos demais Ministros, razdo pela qual se faz extremamente oportuna a
transcri¢do de trechos que se coadunam com os conceitos esbogados ao longo deste trabalho.
Veja-se:

Com efeito, é estreme de duvida que a responsabilidade profissional do advogado
com relagdo ao seu cliente configura vinculo obrigacional, com nitida natureza
contratual.

[.-]

A obrigacdo assumida pelo causidico, em regra, ndo é de resultado, mas de meio,
uma vez que, ao patrocinar a causa, obriga-se a conduzi-la com toda a diligéncia,
ndo se lhe impondo o dever de entregar um resultado certo. Nessa linha de
inteleccdo, o profissional responde pelos erros de fato e de direito que venha a
cometer no desempenho de seu munus, sendo certo que a apuracdo de sua culpa
ocorre casuisticamente, o que nem sempre é uma tarefa facil.

Como se pode depreender de tais trechos, em conformidade com o defendido no
presente trabalho, afirma o magistrado, que a responsabilidade do advogado decorrente de
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vinculo contratual, tratando-se, via de regra, de obrigacdo de meio e ndo de resultado, sendo
indispensavel a identificacdo do elementos culpa na conduta externada pelo profissional no

caso concreto. Ademais:

Nesse cenario, surge a teoria da perda de uma chance (perte d'une chance), a qual
visa a responsabilizacdo do agente causador ndo de um dano emergente, tampouco
de lucros cessantes, mas de algo intermediario entre um e outro, precisamente a
perda da possibilidade de se buscar posicdo mais vantajosa - que muito
provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado. Dai porque a doutrina
sobre 0 tema enquadra a teoria da "perda de uma chance" em categoria de dano
especifico, que ndo se identifica com um prejuizo efetivo, mas tampouco se reduz a
um dano hipotético.

[-]

Com efeito, a perda de uma chance - desde que essa seja razoavel, séria e real, e ndo
somente fluida ou hipotética - é considerada lesdo as justas expectativas frustradas
do individuo, que, ao perseguir uma posic¢ao juridica mais vantajosa, teve o curso
normal dos acontecimentos interrompido por ato ilicito de terceiro.

Neste ponto da decisdo, o relator remete a natureza autbnoma e especifica do dano
decorrente de perda de uma chance, ndo devendo ser confundido com os danos emergentes,
nem com os lucros cessantes. Se fez atento também a necesséria constatagdo de chances sérias

e reais.

Vale dizer, ndo é o s6 fato de o advogado ter perdido o prazo para a contestagdo ou
interposicdo de recursos, COmMO NO €aso em apreco, que enseja sua automatica
responsabilizacéo civil com base na teoria da perda de uma chance.

Em mais um ponto foi muito feliz o julgador, ao ressaltar o fato de que ndo € a
mera constatacdo de conduta negligente ou imperita do advogado que ensejard a sua
responsabilizacdo pela perda de uma chance, fazendo-se necessaria a constatacdo de dano
efetivo ao cliente e que, a perda do prazo pura e simplesmente, ndo podera ser o elemento
final e determinante a atribuicdo do dever de indenizar.

Ao final, afirma que “ndo obstante a perda do prazo para interposi¢ao do recurso
especial, 0 agravo de instrumento intentado contra a decisdo denegatdria de admissibilidade
do segundo recurso especial propiciou o efetivo reexame das razGes” que deram ensejo a
inadmissibilidade do primeiro recurso, razdo pela qual a decisdo denegatoria de
admissibilidade do segundo recurso especial, teve como fundamento a impossibilidade de o
STJ atuar como terceiro grau de jurisdi¢do, circunstancia que supera a questdo relativa a
intempestividade.

Concluiu o magistrado que, ainda que fosse interposto recurso de forma
tempestiva, este seria, muito provavelmente, inadmitido, em raz&o de motivo destoante da
conduta negligente do advogado que deixou transcorrer o prazo in albis. Assim sendo, em que
pese tenha a cliente perdido a chance de apresentar 0 recurso que pretendia, a sua
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probabilidade de éxito era irrisoria, razdo pela qual ndo ha que se falar em responsabilidade
civil deste advogado pela perda de uma chance.

O segundo julgado™ a ser analisado nesta oportunidade, trata-se de acérdao
proferido em face de apelacdo na qual o apelante pede a reforma da sentenca, sob o
argumento de que a prestacdo dos servicos prestados pelo apelado teria ocorrido de forma
defeituosa, sendo determinante para a impossibilidade da busca do seu direito em acdo
trabalhista, tendo em vista que, na acdo originaria por ele proposta, havia em seu favor a
presuncdo de vinculo trabalhista com a empresa e o direito a uma indeniza¢do no valor de
R$256.732,00 (duzentos e cinquenta e seis mil, setecentos e trinta e dois reais), contudo, o
juizo trabalhista teria reconhecido a prescricdo parcial do pedido e ndo teria analisado a sua
tese, julgando improcedente o pedido.

Afirma, ainda, que o apelado ndo recorreu da sentenca trabalhista, deixando de
interpor recurso, ocasionando, desta forma, a perda de uma chance de ver a sua pretenséo
examinada em grau de recurso.

Diante de tais fatos, requereu em apelacdo a reforma da decisdo de piso para
concessao de indenizacdo pela perda de uma chance, no valor de R$130.000,00 (cento e trinta
mil reais) e a compensagao dos danos morais no valor de R$20.000,00 (vinte mil reais).

Por sua vez o apelado arguiu que a negligéncia ocorrida na demanda trabalhista
decorreu por culpa exclusiva do apelando, que teria demorado de apresentar as provas
documentais, além de ter omitido a verdade real e, ainda, por ndo ter apresentado outros
documentos para instruir a demanda. Por fim, afirmou que o apelante havia rescindido
verbalmente o contrato das partes, requerendo a reforma parcial da sentenca a fim de julgar
improcedentes todos os pedidos formulados na Inicial.

Da andlise detida da acdo trabalhista proposta pelo apelante, concluiu o

magistrado que “se o apelante/réu tivesse recorrido da sentenca, teria alguma chance de obter

> DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INDENIZACAO. PREJUIZOS DECORRENTES DA
NEGLIGENCIA DO ADVOGADO. CONFIGURAGCAO. PERDA DE UMA CHANCE. SENTENCA
REFORMADA. 1. Embora a obrigacdo do advogado seja de meio, tal fato ndo elide o seu dever de prestar
servico adequado aos interesses do seu cliente. 2. O advogado que deixa de cumprir parcialmente a determinagédo
judicial para emendar a peti¢do inicial, ndo arrola testemunha, nem apresenta réplica ou impugna os documentos
da parte contraria, deixa prescrever em parte a pretensdo, ndo recorre da sentenga trabalhista quando a
jurisprudéncia Ihe era favoravel, comete desidia no patrocinio da causa e deve responder pelos danos dai
decorrentes. 3. Nesse caso, a indenizacdo é deferida pela perda da oportunidade processual, porquanto o autor
ndo teve a justa defesa no processo trabalhista e, também, pela perda da possibilidade que teria se o escritério/réu
tivesse interposto recurso e esse fosse apreciado pelo Segundo Grau da Justica do Trabalho. 4. Recurso do autor
conhecido e parcialmente provido. 5. Recurso do réu conhecido e desprovido. (Tribunal de Justica do Distrito
Federal. Apelacdo Civel N° 20130410038077. Quinta Turma Civel. Relator: Sebastido Coelho. Julgado em 15
de abril de 2015.)
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um provimento judicial favordvel, na instancia revisora da Justica Trabalhista”, tendo em
vista que a jurisprudéncia é dominante no sentido de que a pessoa juridica, constituida para
prestacdo de servico nos moldes da relacdo de emprego, como no caso destes autos, configura
fraude aos direitos trabalhistas, fazendo com que a impericia e negligéncia do apelando reste
comprovadas em decorréncia da falta de cuidado no manejo da demanda proposta em nome
do cliente, ora apelante, evidenciando-se a falha na prestacdo do servico prestado, devendo o
advogado responder pelos danos que deu causa.
Acerta 0 magistrado ao afirmar que: “Néo ¢ preciso que haja certeza do direito,
pois ndo ha como deduzir que o apelante/autor teria tido éxito na demanda, entretanto o
prejuizo € justamente causado pelo fato de nao lhe ter sido oportunizada esta possibilidade”.
Contudo, com a maxima vénia, em que pese o desembargador tenha acertado ao

afirmar que o valor da indenizagdo “ndo se vincula propriamente a perda da vantagem ou ao
quanto o apelante/autor deixou de auferir no processo trabalhista, uma vez que a procedéncia
do feito ndo era garantida”, equivoca-Se na quantificacdo da indenizagéo, vez que se utiliza de
método de quantificacdo dos danos extrapatrimoniais, quando, em verdade, deveria usar o
critério de quantificacdo do dano patrimonial decorrente da perda de uma chance, conforme
estudado em momento anterior. Veja-se:

Dessa forma, tendo em vista a natureza da lide, a capacidade econémica das partes e

o valor da causa daquela demanda, considero razoavel a quantia de R$ 15.000,00

(quinze mil reais), a titulo de indenizacéo pela perda de uma chance, mantendo os

demais termos da sentenca, com relacdo a rescisdo do contrato das partes e a
devolugdo do valor de R$2.000,00 (dois mil reais).

Portanto, deveria 0 magistrado ter estabelecido um percentual proporcional a
probabilidade de éxito do cliente de obter sucesso através da interposi¢cdo do recurso, ndo
fosse a conduta negligente do advogado, percentual este que deveria incidir sob o valor da
vantagem a qual pretendia alcancar o demandante com a acdo trabalhista proposta, chegando
ao valor a ser indenizado pelo apelado, em decorréncia de ter causado a perda de uma chance
real e séria do seu cliente de obter vantagem.

Confirma tal entendimento o doutrinador Rafael da Silva Peteffi (2006, p. 453), a0

afirmar que:

Se o0 advogado deixa de interpor um recurso em agdo que versava sobre matéria
controvertida, o juiz deverd indenizar apenas as chances perdidas, pois ndo se pode
afirmar, com certeza, qual seria o resultado final da demanda. Entretanto, € o
resultado final da demanda que representara o valor sobre o qual serdo calculadas as
chances perdidas. Assim, se a demanda julgada favoravelmente traria uma vantagem
econdmica de dez mil reais e se, antes de interpor o recurso, a vitima contava com
30% de chances de reverter a sentenga que nao lhe foi favoravel, a indenizagéo final
pela perda da chance devera ser de trés mil reais.
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Desta forma, conclui-se que, ressalvadas as hipdteses ja apontadas que respaldam
a nao interposicao de recurso, deverd o advogado promover a sua interposicao, sob pena de
responsabilizacdo, uma vez identificada a chance séria e real do cliente obter vantagem ou

evitar prejuizo.

5.3.3 N@o Comparecimento em Audiéncia

Como se sabe, salvos os casos em que o advogado foi contratado para redigir peca
especifica ou realizar um Unico procedimento diverso do comparecimento em audiéncia, a
contratacdo de profissional para acompanhar demandas em geral obrigara o advogado a se
fazer presente em todos os atos e procedimentos judiciais, tais como ajuizar acdo, peticionar
nos autos, intervir e comparecer a audiéncias.

Ao contratar advogado para atuar em demanda e exercer todos os procedimentos
necessarios e indispensaveis ao seu prosseguimento, o cliente confia que o profissional
contratado estara presente em todas as ocasifes vinculadas ao exercicio da sua atividade que o
vinculo contratual lhe obriga.

Pois bem, considerando que o momento da audiéncia € de suma importancia ao
deslinde processual, vez que é momento em que haverd o contato entre as partes e 0
magistrado que fard o juizo de cognicdo, a auséncia do patrono nesta oportunidade tem o
conddo de acarretar sérios prejuizos aos seus clientes, especialmente nos casos em que a
legislacdo ndo prevé a possibilidade do jus postulandi.

Cumpre observar que tais prejuizos ndo serdo, via de regra, experimentados pela
parte quando a auséncia do advogado se em consubstanciada em justa causa, nos moldes do
artigo 183, paragrafo 1°*°, do Cédigo de Processo Civil. Isto porque, comprovado motivo
relevante e plausivel que ampare o ndo comparecimento em audiéncia, ndo sera possivel
atribuir ao advogado o elemento culpa, requisito indispensavel a sua responsabilizagéo.

Feitas tais observacdes, passe-se a analise dos julgados relacionados ao tema.

18 Art. 183. Decorrido o prazo, extingue-se, independentemente de declaracdo judicial, o direito de praticar o ato,
ficando salvo, porém, a parte provar que o ndo realizou por justa causa. [...]

8§ 1o Reputa-se justa causa o evento imprevisto, alheio a vontade da parte, e que a impediu de praticar o ato por
si ou por mandatario.
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O primeiro julgado'” é um acérddo proferido nos recursos de apelagdo
apresentados pelas partes em face de sentenca que julgou parcialmente procedente os pedidos
formulados na inicial.

A primeira apelante (autora) interp6s recurso contra o indeferimento do pedido de
condenacdo da segunda apelante (ré) ao pagamento proporcional da condenagdo imposta em
acdo reclamatdria trabalhista em que restou revel por ndo ter sua representante (segunda ré),
comparecido a audiéncia, tendo, ainda, informado a autora a desnecessidade de
comparecimento diante do pedido de transferéncia que teriam formulado.

Diante de tal fato, aduz a negligéncia a segunda apelante no cumprimento de
obrigagdo pactuada no contrato de prestacdo de servigos advocaticios, requerendo a reforma
da decisédo para condena-la ao pagamento dos danos materiais.

Alegou a segunda apelante (ré), a inépcia da inicial no que se refere a pretensdo de
pagamento proporcional correlata & condenacgdo proveniente da acdo trabalhista por auséncia
de causa de pedir e, no mérito, aduziu ser indevida a restituicdo do valor recebido a titulo de
honorarios contratuais, haja vista a rescisao unilateral, sob a injustificada alegacdo da revelia,
requerendo a reforma da decisédo de piso.

O Relator Bayad Ney de Freitas Barcellos, ndo reconheceu a alegagdo de inépcia
da inicial, entendo que a primeira apelante amparou o pedido de indenizagdo proporcional
referente a condenac&o trabalhista em que restou revel, em decorréncia de conduta negligente
da segunda apelante, “caracterizada a culpa por negligéncia, ndo tendo os causidicos
contratados comparecido ao ato”, qual seja, audiéncia.

No mérito, decidiu o magistrado que “a quebra de confianca entre as partes
conduz reconhecer a inviabilidade do prosseguimento da relagdo negocial, restando
incontroversa a rescisdo a partir da notificagcdo levada a efeito”, contudo, ainda assim, o
contrato firmado entre as partes permaneceu vigente por trés meses, periodo no qual houve

cumprimento parcial de tarefas contratadas, razéo pela qual, reconheceu como atendidos 20%

Y APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS JURIDICOS. Rescisio do contrato entre as partes passados trés meses da
contratacdo, conduzindo a restituicdo a autora, por parte da banca de advogados contratada, do valor equivalente
a 80% do montante recebido a titulo de verba honoréria contratual, consideradas as tarefas juridicas e de
assessoria desenvolvidas no periodo. A revelia decretada em reclamatoria trabalhista, pelo ndo comparecimento
da parte demandada e seu advogado, acarreta a responsabilizacdo da sociedade de advogados ré ao pagamento
proporcional de 50% da condenagdo imposta a reclamada. Perda de uma chance caracterizada. Apelos providos,
em parte. (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel. N° 0034427-28.2014.8.21.7000. Décima
Primeira Camara Civel. Relator: Bayard Ney de Freitas Barcellos. Julgado em 20 de maio de 2015.)
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dos trabalhos contratados e realizados no periodo, reduzindo a verba honoréria contratada e
paga pela primeira apelante.

Ja no tocante ao pagamento proporcional da condenacdo, considerando ‘“que
ambas as contratantes tinham ciéncia da data da audiéncia e que, 0 comparecimento da parte
desacompanhada de advogado caracteriza revelia” condenou a segunda apelante (ré —
contratada) a responder por 50% da condenacdo imposta, haja vista a hipotese de perda de
uma chance.

Em que pese o voto do relator tenha sido acompanhado a unanimidade, com a
devida vénia, cumpre tecer algumas observacdes.

Veja-se que, o magistrado suprimiu a analise de duas premissas essenciais a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, na medida em que fundamentou a condenacéo da
segunda apelante utilizando como base tdo somente a conduta negligente desta, sem ponderar
a real probabilidade de éxito da demanda precedente, consistente na avaliagdo da chance
perdida ter sido séria e real.

Em consequéncia desse deslize, incorreu em novo equivoco ao determinar que a
segunda apelante deveria responsabilizar-se por 50% da condenac¢do imposta na reclamacéo
trabalhista, por considerar ter havido culpa concorrente, ja que a primeira apelante também
tinha ciéncia da data da audiéncia e suas repercussdes, caso ndo comparecesse.

No entanto, consoante j& explicitado alhures, é dever do advogado a prestacdo de
orientacdes e informacGes ao cliente, sejam estritamente processuais ou ao Processo
relacionadas, competindo ao advogado a prévia e efetiva comunicagdo dos atos judiciais, de
modo que n&o ocorra qualquer eventualidade prejudicial ao seu constituinte.

Dessa forma, o arbitramento dos danos em 50% sob o valor da condenagdo na
reclamacdo trabalhista ndo guardou relacdo direta com os danos oriundos da perda de uma
chance efetivamente motivados pelo advogado, caso houvesse a chance séria e real.

Deveria 0 magistrado ter considerado esses elementos para, enfim, aferir a
probabilidade de éxito de evitar prejuizo na demanda trabalhista para, a partir de entdo, fixar
percentual fidedigno a chance perdida.

Passe-se a andlise do segundo julgado concernente a hipo6tese da perda de uma

chance em decorréncia do ndo comparecimento a audiéncia.

ACAO DE INDENIZAGAO. ADVOGADO. EXERCICIO DO MANDATO. CASO
CONCRETO. MATERIA DE FATO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO NAO VERIFICADA NA
ESPECIE. INEXISTENCIA DE DANOS MATERIAIS E MORAIS A SEREM
INDENIZADOS. A aplicacdo da teoria da perda de uma chance, que objetiva
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responsabilizar o advogado pela perda da possibilidade do cliente de buscar uma
situacdo mais vantajosa no processo, necessita de demonstragdo de que a negligéncia
ou desidia do profissional tenha ensejado a perda de uma chance séria e real, que
tangencia a certeza, ndo hipotética ou duvidosa. No caso concreto, o alegado
prejuizo material da autora resultou de deciséo judicial, cuja hipotética possibilidade
de reforma ndo demonstra a ocorréncia de dano certo e diretamente decorrente da
conduta do advogado réu, ndo havendo, pois, como amparar a pretensao
indenizat6ria. Apelo desprovido. (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Apelacao Civel N° 70053875126. Décima Quinta Camara Civel. Relator: Vicente
Barrdco de Vasconcellos. Julgado em 12 de junho de 2013)

Trata-se de apelagéo interposta em face de sentenca que julgou improcedente o
pedido da apelante condenando-a, por conseguinte, a0 pagamento de custas processuais e
honorarios advocaticios fixados em R$ 800,00.

Em suas razdes, alegou a apelante que a conduta do apelado que, mesmo tendo
sido contratado para tanto, deixou de comparecer a audiéncia preliminar e de recorrer,
gerando a perda de uma chance e diversos prejuizos de ordem material e moral, motivos pelos
quais requereu a reforma integral da sentenca.

Em seu voto, o desembargador relator Vicente Barréco de Vasconsellos,
confirmando o entendimento adotado ao longo do presente trabalho, afirma que o prestador de
servicos advocaticios responde por erros de fato e de direito que venha a cometer no exercicio
do mandato, “devendo a apuracdo da culpa ocorrer caso a caso. Outrossim, mesmo que
evidenciada a culpa, a responsabilizacdo do advogado pressupde nexo de causalidade entre
sua negligéncia profissional e o prejuizo do cliente”.

Afirma o magistrado que, ap6s examinar as provas colacionadas aos autos,
verificou que o apelado apresentou contestacdo a acdo possessOria proposta contra a apelante
e sustentou a ocorréncia de prescricdo aquisitiva do imovel, no entanto, a tese ndo foi acolhida
pela sentenca em virtude de ter ocorrido interrupgdo do curso do prazo da prescri¢do
aquisitiva, decorrente do ajuizamento de demanda anterior.

Assim sendo, passou 0 desembargador a analise da probabilidade de éxito da
apelante se ndo tivesse ocorrido a interrupgdo do processo pelo advogado, chegando a
concluséo de que, ainda que este tivesse comparecido a audiéncia, a apelante experimentaria

0S Mesmos prejuizos de outrora. Veja-se:

Analisando o caso sob o prisma da probabilidade da autora se sagrar vitoriosa na
demanda, ndo visualizo perda de uma chance em razdo do ndo comparecimento do
advogado réu a audiéncia preliminar, uma vez que o afastamento da tese defensiva
de prescricdo aquisitiva decorreu de prova eminentemente documental. A realizagdo,
por exemplo, de prova técnica ou testemunhal ndo afastaria a prova documental
relativa a outro processo encartada nos autos. Desse modo, ndo observo perda de
uma chance pelo ndo comparecimento do réu na audiéncia preliminar.
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Mesma sorte atribuiu ao fato de o apelado ndo ter apresentado recurso em face da
sentenga desfavoravel a apelante, ja que a sua interposi¢do nédo refletiria “uma chance real e
de grande probabilidade de éxito, mas apenas de uma oportunidade hipotética e inconsistente
de modificagdo da sentenca”, haja vista a tese de interrupcdo da prescricdo aquisitiva
explicitada na sentenga ser de dificil reversdo no caso concreto, “de modo que se 0 recurso
tivesse sido interposto ndo tangenciava a certeza”.

Nestes termos, negou provimento ao recurso, sob o argumento de que “o prejuizo
material da autora resultou de decisdo judicial, cuja hipotética possibilidade de reforma néo
demonstra a ocorréncia de dano certo e diretamente decorrente da conduta do advogado réu”,
ndo havendo, pois, como amparar a pretensdo indenizat6ria material.

Cotejados ambos os julgados, veja-se que o relator do segundo acérdédo
fundamentou o0 seu voto em estrita observancia aos requisitos e elementos essenciais a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, jA que ndo limitou sua analise a conduta
negligente do advogado para proferir a decisédo, mas, especialmente, observou a inexisténcia

de chance real e séria, no caso concreto, para fundamentar o seu julgamento.
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6 CONCLUSAO

Face ao exposto ao longo do presente trabalho monogréafico, depreende-se que a
nocdo de responsabilidade civil somente podera ser constatada diante da existéncia
cumulativa de seus trés pressupostos bésicos: a conduta qualificada, 0 dano e o0 nexo de
causalidade.

A conduta humana é entendida como o ato voluntario e imputével, incluidos
aqueles praticados com negligéncia, impericia e imprudéncia, ou ainda omissdes daquele que
tinha o dever de agir, mas néo o fez.

O dano é o elemento que deve ser percebido sobre a perspectiva de efetividade,
podendo ser atual ou futuro, isto é, potencial, desde que seja consequéncia necessaria, certa e
previsivel da conduta externada. J& o nexo causal é elemento essencial, que devera ser,
obrigatoriamente, identificado nos casos concretos como Unico elemento capaz de unir ato e
dano ensejadores do dever de indenizar.

Existentes tais pressupostos basicos ensejadores da responsabilidade civil, deve-se
passar a investigacdo dos pressupostos especificos relacionados ao profissional liberal tratado
neste trabalho, qual seja, o advogado.

Neste ponto, conclui-se que a obrigacéo do advogado decorre de contrato firmado
com o seu cliente, podendo se materializar através do instrumento de mandato e/ou do préprio
contrato de prestacdo de servigos advocaticios, 0s quais podem ser, inclusive, recusados pelo
advogado, situacdo que ratifica o entendimento de que a relacdo firmada entre advogado e
cliente é contratual.

Ademais, temos que a responsabilidade do advogado é subjetiva, na medida em
que é necessaria a constatacdo de culpa nos seus atos, requisito sem o qual ndo lhe serd
imputado o dever de indenizar. Muito embora a responsabilidade civil do advogado seja de
natureza contratual, o elemento culpa devera sempre ser verificado, tornando-se, aqui, um dos
pressupostos da responsabilidade civil do advogado.

Destarte, conforme evidenciado, a atividade desenvolvida pelo advogado, via de
regra, reflete uma obrigacdo de meio e ndo de resultado, razéo pela qual o advogado ndo se
vincula ao resultado final exitoso das demandas em que atua. Em contrapartida, devera atuar
com o maximo de zelo, diligéncia e atencdo, utilizando-se das melhores técnicas permitidas
em direito, objetivando o melhor resultado para o seu cliente.

No que se refere a perda de uma chance, foi visto que, diante da sua natureza

peculiar, ostenta a feicdo de dano auténomo, de forma que tem como base na perda da
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oportunidade de obter uma vantagem ou evitar um prejuizo. Esta perda decorre de um ato que
interrompe o curso normal dos acontecimentos antes da concretizacdo do resultado final,
caracteristicas que ndo se confundem com nenhum outro instituto do ordenamento juridico,
vez que € consubstanciada em requisitos proprios e diferentes das espécies de dano
emergente, lucros cessantes e moral.

Nesse particular, a teoria da perda de uma chance somente seré aplicavel quando
identificado, no caso concreto, a existéncia de chance séria e real, de modo que esta se
correlacione com a possibilidade de éxito, ndo fosse a interrup¢do ocorrida em seu processo
aleatorio. Nos casos em que 0 advogado mesmo agindo de forma desidiosa, imprudente ou
negligente nao for adequadamente responsavel pelos prejuizos suportados pelo cliente, ndo
podera ser condenado a ressarcir meras expectativas superficiais carentes de seriedade.

Convém, ainda, salientar que a incerteza em face dos resultados finais de tais
processos ndo pode ser entendida como prejudicial a perfectibilizacdo do dano decorrente da
perda de uma chance, ja que faz parte da sua esséncia. Isto porque o dano esta na chance
perdida e ndo na certeza do resultado final pretendido.

Em vista disso, considerando a importancia do exercicio profissional do
advogado, traduzida pela relevancia da sua atuacdo na defesa do direito do seu cliente, ja que,
em decorréncia de lei, quase na totalidade das circunstancias, € o Unico capacitado para atuar
em juizo, deve agir com zelo, probidade e competéncia, na mesma propor¢do da confianca
que Ihe foi atribuida.

Isto ndo significa que advogado deve se sentir tolhido ou intimidado no exercicio
da sua profissdo, tendo em vista que a sua responsabilizacdo somente podera ser constatada
ap6s uma analise aprofundada de todos os elementos anteriormente indicados, sem 0s quais
jamais se podera atribuir-lhe o dever de indenizar.

Desta forma, defende-se que a aplicacdo da responsabilidade civil do advogado
pela perda de uma chance somente sera aferida quando caracterizar-se a efetiva oportunidade
perdida, tendo decorrido da conduta omissiva ou comissiva do advogado, que ndo atuou de
forma diligente e profissional, repercutindo prejuizos ao seu cliente.

Nesse passo, caberd ao magistrado da demanda indenizatéria averiguar
detalhadamente cada caso, evidenciando as situagdes e 0s critérios necessarios e
indispensaveis que motivam a responsabilidade do advogado pela perda de uma chance,
utilizando-se dos principios constitucionais implicitos da razoabilidade e da
proporcionalidade, além da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, para fazer um juizo de

probabilidade a cerca do resultado do final que restou prejudicado.
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Cumpre ainda observar que, nas demanda indenizatdria propostas em face do
advogado, deve-se aplicar a regra geral contida no art. 333 do Cddigo de Processo Civil,
cabendo ao cliente, quando da propositura da demanda, trazer aos autos todas as provas
constitutivas do seu direito, aplicando-se, contudo, a inversdao do dnus da prova apenas nos
casos em que restarem satisfeitos os requisitos presentes no art. 6°, inciso V111 do CDC.

No que tange a quantificacdo da indenizacdo, devera o magistrado examinar
especificamente as chances que efetivamente foram perdidas, definindo a probabilidade de
éxito, caso essa nao tivesse sido perdida pelo patrono negligente, parametro que devera ser
utilizado como base para a indenizagdo, mas nunca se igualando ao resultado final pretendido,
pois a indenizacdo dever ser correlata a chance perdida.

Desta forma, o julgador que deparar-se com a pretensdo indenizatéria do cliente
em face do advogado, decorrente de evento culposo e da perda uma chance real e séria, em
virtude, por exemplo, da auséncia de propositura de agdo, da auséncia de interposicdo de
recurso ou, ainda, do ndo comparecimento em audiéncia, deverd arbitrar uma indenizacéao
correspondente a chance perdida condenando o advogado desidioso.

Todavia, uma vez inexistentes tais elementos, ndao podera o advogado ser
condenado a indenizar, sob pena de abuso de direito por uso irregular dos institutos da
responsabilidade civil e da perda de uma chance.
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