Faculdades Integradas
Anténio Eufrasio de Toledo

Presidente Prudente-SP Intertem@s ISSN 1677-1281

SToledo
FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO

A PERDA DE UMA CHANCE NA ADVOCACIA

Ana Carolina Pazin Costa

Presidente Prudente/SP
2012



FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO

A PERDA DE UMA CHANCE NA ADVOCACIA

Ana Carolina Pazin Costa

Monografia apresentada como requisito
parcial de Conclusdo de Curso para a
obtencdo do grau de bacharel em Direito,
sob a orientacdo da Prof. Dra. Fabiana
Junqueira Tamaoki Neves.

Presidente Prudente/SP
2012



A PERDA DE UMA CHANCE NA ADVOCACIA

Monografia/TC aprovada como requisito
parcial para obtencdo do Grau de Bacharel
em Direito.

Prof. Dra. Fabiana Junqueira Tamaoki Neves

Prof. Dr. Daniel Gustavo de Oliveira Colnago Rodrigues

Prof. Dr. Pedro Thiago Braz da Costa

Presidente Prudente, 30 de Novembro de 2012



Que eu possa também abrir espacgo pra cultivar a todo
instante as sementes do bem e da felicidade de quem
nao importa quem seja ou do mal que tenha feito para
mim. Que a vida me ensine a amar cada vez mais, de
um jeito mais leve. Que o respeito comigo mesma seja
sempre obedecido com a paz de quem esta se
encontrando e se conhecendo com um coragcao maior.
Um encontro com a vontade da paz e o desejo de viver.

Caio Fernando de Abreu



Dedico este trabalho:

Aos meus amados pais, Silvana Simao
Pazin Costa e José Francisco Perrone
Costa, meu porto seguro, exemplo de vida,
amor maior. Obrigada pelos ensinamentos
de vida; por colocarem os estudos dos filhos
como prioridade em suas vidas; por me
auxiliarem a sedimentar meu caminho
pessoal em busca de ser uma boa
profissional com  seriedade, verdade,
decéncia e humildade. Eternamente grata.
Aos meus queridos irmaos, José Eduardo
Pazin Costa e Maria Clara Pazin Costa, pela
amizade, companhia, amor, carinho e

momentos alegres que me proporcionam.



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente a Deus, pelo dom da vida.

Agradego a Prof. Dra. Fabiana Junqueira Tamaoki Neves, por ter me
honrado aceitando ser orientadora deste trabalho, pela paciéncia, dedicacao,
conselhos que facilitaram o desenvolvimento desta pesquisa. Uma pessoa
extraordinaria.

Agradecgo a Faculdade de Direito Toledo de Presidente Prudente/SP,
responsavel pela minha formacao juridica.

Agradeco, também, a todos os meus professores do curso de Direito
que contribuiram, cada um do seu jeito, para minha formagéo educacional.

Por fim, sou grata a todos os meus amigos e familiares que
contribuiram para conclusao deste trabalho.

Eis aqui os meus sinceros agradecimentos.



RESUMO

A pesquisa tem como objetivo primordial possibilitar um entendimento mais
abrangente sobre a responsabilidade civil do advogado em relacdo a perda de uma
chance em seu mister e seus desdobramentos diante do ordenamento juridico
vigente. Trata em primeiro lugar da responsabilidade civil elencando seus elementos
e os tipos de responsabilidade e outros aspectos. Em segundo momento, trata sobre
a ética do advogado expondo pontos sobre o Cédigo de Etica e a Disciplina da
Ordem dos Advogados do Brasil e a responsabilidade em relacdo ao Estatuto do
Advogado. Num terceiro momento trata da responsabilidade especificamente do
advogado, abordando sua fungéo, responsabilidades tanto pelos erros cometidos
quanto pela sociedade de advogados, expondo uma visdo panoramica sobre a
imunidade juridica, exclusao da culpa, inversao do énus da prova, dever de informar,
violagdo do sigilo profissional. E, no final, visa expor a teoria da perda de uma
chance para a advocacia, a qual demorou a comecar a ser discutida pelos juristas
brasileiros, aparecendo recentemente em julgados dos Tribunais. Por esse motivo, a
doutrina ainda esta em desenvolvimento, ndo existindo um pensamento pacifico a
respeito do tema em questao. Mesmo com posicionamentos contrarios, € visivel a
aplicacao quanto a reparacao de chances perdidas, considerando-a como uma nova
modalidade de dano indenizavel, fruto da evolucao da ciéncia da responsabilidade
civil frente ao desenvolvimento da sociedade. O ordenamento juridico é omisso
quanto ao tema, razdo pela qual a doutrina e a jurisprudéncia se encarregaram de
elaborar critérios para a reparacao da perda de uma chance, visando adequar ao
sistema brasileiro. Destacando posicdes de consagrados autores sobre o tema em
questao, conclui-se ser reparavel a perda de uma chance, desde que séria e real,
cuja ponderacao deve ser feita sobre os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Etica do Advogado. Responsabilidade do
Advogado. Perda de uma Chance. Indenizagao.



ABSTRACT

The research has as the main objective to reach a better understanding about the
lawyer's liability in respect of loss of a chance in his profession and its ramifications
on the legal system. First of all it refers to the civil liability enumerating its elements
and the kind of liability and other issues. In the second stage, it deals with the ethics
of lawyer’s explosion about points on the Code of Ethics and Discipline of the Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) and responsibility in relation to the By-law of Lawyer.
The third stage refers to lawyer’s responsibilities specifically addressing their role,
responsibilities referring to individual mistakes both as part and as law firm, exposing
a panoramic view of the legal immunity, exclusion of guilt, reversing the burden of
proof, duty to report, violation of professional confidentiality. Finally it aims to
expound on the theory of loss of a chance for advocacy, which was slow to start
being discussed by Brazilian jurists, appearing recently in the trial courts. For this
reason, the doctrine is still in development and there is no consensus about the
subject in question. Even with placements contrary, the application is visible as the
repair of missed chances, considering it as a new form of compensable damages,
resulting from the evolution of the science of civil liability against the development of
society. The legal planning is silent on the subject, reason the doctrine and
jurisprudence are tasked to develop criteria for the repair of the loss of a chance, in
order to adapt to the Brazilian system. Highlighting positions established authors on
the subject in question, it appears to be repairable loss of a chance, since serious
and real, whose weighting should be made on the principles of reasonableness and
proportionality.

Keywords: Liability. Ethics Counsel. Liability Lawyer. Loss of a Chance. Indemnity.
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1 INTRODUCAO

O trabalho em questao residiu na analise da responsabilidade civil do
advogado pela perda de uma chance na seara do ordenamento juridico vigente,
inserindo-se no instituto da responsabilidade civil, a qual tem passado por
constantes mudancgas em vista da evolug¢ao da sociedade.

A responsabilidade contratual imposta ao advogado se assemelha a do
médico, a medida em que ele ndo pode assumir a obrigacdo de restar vitorioso na
causa. Essa obrigacdo no exercicio da advocacia é de meio e ndo de resultado,
embora possa haver alguns casos de obrigacdo de resultado, como na elaboracao
de um contrato.

Assim, as obrigacdes advindas do contrato de prestacdo de servigos
consistem na defesa do contratado, da melhor forma possivel, almejando seus
interesses e representando-o em juizo ou perante os 6rgaos publicos e privados.

A motivagédo para tanto se fundou, todavia, que ao bom profissional
deve ser garantido os direitos inerentes ao exercicio profissional previstos no
Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, vez que sua figura
funciona como munus publico, pois, embora ndo seja ente estatal, compde um dos
elementos primordiais para a Administragdo da Justica.

Ademais, percebe que a responsabilidade civil tem por elementos a
conduta, o dano e o nexo de causalidade entres ambos. Discutiu-se muito o
elemento culpa em razdo do dever de indenizar, visto que sé é imprescindivel se for
responsabilidade subjetiva, diferente se for objetiva, pois ndo precisa desta.

Os objetivos da presente pesquisa se resumiram em divulgar as
responsabilidades do profissional da advocacia brasileira. Muitas vezes essa
responsabilidade € ignorada pelos colegas, seja por desconhecimento de seus
deveres e garantias, seja por afoito em almejar vitérias nas causas e,
consequentemente, ganho financeiro, ou mesmo por despreparo ou inexperiéncia na
aplicacao da norma.

Agora, o objeto central do estudo foi a atuacdo do advogado no Brasil,
pois diante das inUumeras demandas juridicas e do patamar violento e corruptivel de
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varios setores da sociedade, tornou-se mister contribuir para melhoria da classe,
pelo menos daqueles que buscam a justica e a paz social.

Entretanto, o presente trabalho enfocou o elemento dano. Para
indenizar deve haver um dano, podendo ser este material ou moral. Os danos
materiais consistem na reducdo do patriménio da vitima, ja os danos morais sdo
caracterizados pelo que se deixou de ganhar devido a lesdo causada.

Nao ha no Direito Brasileiro previsdo de responsabilizacido de mera
hipotese. Por isso, foram abordadas questdes, partindo do campo da
responsabilidade civil, evolucdo historica, elementos, para, posteriormente,
apresentar quando o dano deve ser indenizavel, expondo, assim, a teoria da perda
de uma chance.

Desenvolveu-se, entdo, a teoria da perda de uma chance, ou seja,
chamada também de perte d’'une chance, de origem inicial na Franga, como nova
forma de indenizar, abordando sua natureza juridica, fundamentos para sua adocao
e exemplos na jurisprudéncia brasileira devido ao interesse que vem sendo
despertado recentemente, ainda mais por nao ter encontrado uma base sélida para
ser aplicada.

O tema levantou questionamentos quanto a sua aplicagcdo no
ordenamento juridico, uma vez que se baseou em um resultado positivo que nao se
sabe se poderia vir a ocorrer, o que afrontaria o elemento da responsabilidade civil,
0 qual se trata da certeza do dano. Procurou também contribuir para 0 mundo
juridico para nado deixar sem indenizacdo aquele que teve frustradas suas
expectativas de melhor vantagem.

Portanto, pretendeu-se expor para o tema interessantes
questionamentos para suscitar discussdoes e reflexdes, almejando um melhor
desempenho ético profissional dentro dos ditames legais, evitando prejuizos a
classe e aos contratantes de um modo geral, ou seja, para evitar processos éticos e
disciplinares na Ordem dos Advogados do Brasil, bem como aprimorar e moralizar a
atuacdo do bom advogado nos diversos setores da sociedade brasileira, utilizando-
se a metodologia de pesquisa bibliogréfica, lei, jurisprudéncia, artigos eletrénicos e
métodos de natureza dedutiva, indutiva, histérica e comparativa, que num todo,
possibilitardo o posicionamento e a conduta do bom profissional da advocacia. E

esta a ideia desta pesquisa.
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2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Responsabilidade civil € um tema muito abrangente e de grande
importancia para o direito civil.

Desse modo, mostra-se a importancia de abordar alguns aspectos da
responsabilidade civil em geral, como a definicdo, os elementos, que s&o a conduta,
a culpa ou o dolo, o nexo causal e o0 dano, a responsabilidade objetiva e subjetiva,
contratual e extracontratual, a responsabilidade do advogado em relacdo ao Codigo
de Defesa do Consumidor e o advogado como fornecedor de servigos, e por ultimo,
a diferenca entre a obrigacdo de meio e a obrigacao de resultado.

2.1 Consideracoes Gerais

A responsabilidade civil nos primeiros tempos da civilizagdo nao
possuia a ideia de culpa, regras ou mesmo de sang¢des, 0 que passava uma Vvisao
inicialmente de vinganca coletiva e, posteriormente, de vinganca privada para
solucionar um conflito ou resolver um mal que foi causado.

Frisa-se, Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 24-25), que o dano, ou
melhor, o mal sofrido provocava na vitima uma reacdo pessoal imediata, isto é,
baseada na Lei de Talido: fazer justica com as préprias maos. Nao se referia a
responsabilidade civil como uma ciéncia estruturada em normas, mas de modo que
a sociedade pudesse viver para garantir o desenvolvimento das espécies ().

Nesse ponto, ndo ha como se olvidar da contribuicdo dada por Carlos
Roberto Goncalves (2010, p. 36):

Nos primérdios da humanidade, entretanto, ndo se cogitava do fator culpa.
O dano provocava reacdo imediata, instintiva e brutal do ofendido. Nao
havia regras nem limitagbes. Ndo imperava, ainda, o direito. Dominava,
entdo, a vinganga privada, “forma primitiva selvagem talvez, mas humana,
da reagdo espontanea e natural contra o mal sofrido; solugdo comum a
todos os povos nas suas origens, para a reparagao do mal pelo mal”.
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Ademais, como bem destaca Maria Helena Diniz (2010, p. 10-11):

(...) os homens faziam justica pelas proprias maos, sob égide da Lei de
Talido, ou seja, da reparagdo do mal pelo mal, sintetizada nas férmulas
“olho por olho, dente por dente”, “quem com ferro fere, com ferro sera
ferido”.

Decorrente disso, surgiu uma nova concepcao de responsabilidade
que € a proporcionalidade, isto é, faz a pessoa responder exatamente por aquilo que
ela causou, ndo podendo responder nem mais, nem menos. Por isso, com tal
pensamento, buscou-se ponderar as questdes para que o individuo seja reparado,
ou seja, para que este possa voltar ao estado quo ante’; porém, se houver
possibilidade de voltar ao estado in natura® é melhor, assim devera ser compensado
economicamente perante a ideia de responsabilidade. Nesse ponto, a
responsabilidade civil é exclusivamente econémica e ndo um ato punitivo.

Vale ressaltar ainda que o Direito Romano teve um ponto importante
quando tratou da lei Lex Aquilia®, pois antes a responsabilidade era derivada do
dano, e neste, se houvesse indenizacao seria proveniente de um dano injusto. O
dano injusto foi traduzido pela culpa, logo, tem que haver culpa para haver
reparacao.

Antes de quaisquer outras consideracdes, vale-se das contundentes
palavras de Maria Helena Diniz (2010, p. 11):

A Lex Aquilia de dano veio cristalizar a ideia de reparagdo pecuniaria do
dano, impondo que o patriménio do lesante suportasse os 6énus da
reparacdo, em razdo do valor da res, esbo¢cando-se a nogéo de culpa como
fundamento da responsabilidade, (...).

Nesse aspecto, a responsabilidade se palpava em quatro elementos,
tais como a conduta, o nexo causal, o dano e a culpa, sendo assim chamada de
responsabilidade subjetiva (artigo 186* do Cédigo Civil). Posteriormente, surgiu uma

nova ideologia que passava a ideia de uma estrutura moderna calcada no chamado

! Estado em que se encontrava antes.

2 Estado natural.

® Lei Aquiliana.

* Artigo 186 do Cadigo Civil. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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risco, cuja responsabilidade independia de culpa, sendo chamada de
responsabilidade objetiva (artigo 927°, paragrafo tnico do Cédigo Civil).
Por fim, para que haja responsabilidade todos os elementos devem

estar presentes ao mesmo tempo, caso contrario, nao ha que se falar nesta.

2.2 Definicao da Responsabilidade Civil

Nao séo poucos os doutrinadores que definem a responsabilidade civil
como obrigacao de reparar o dano causado a outrem, como se observa o exposto.

A palavra responsabilidade nasceu da expressdo latina respondere®,
cujo significado € responder por determinada conduta ou assumir algo, ou ainda,
reparar um dano causado por um fato que cometeu, com base nas palavras de
Eduardo Abreu Biondi (2008, s.p.).

Em outras palavras, “responsavel sera aquele que responde e que
responsabilidade é a obrigacao do responsavel, ou melhor, resultado da acéo pela
qual a pessoa age ante esse dever” (DINIZ, 2010, p. 33).

Sob esse aspecto, portanto, define-se responsabilidade civil como
forma de empregar métodos que obriguem a pessoa a reparar um dano, tanto
patrimonial quanto moral, causado em terceiros, por obrigacao de lei.

Antes de outras consideracdes, vale-se das palavras de Maria Helena
Diniz (2010, p. 34):

[...] responsabilidade civil como aplicagdes de medidas que obriguem
alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razédo
de ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato
de coisa ou animal sob guarda ou, ainda, de simples imposi¢céo legal.
Definicdo esta que guarda, em sua estrutura, a ideia de culpa quando se
cogita da existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do risco, ou
seja, da responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva).

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

® Responder.
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Ja a palavra civil refere-se a pessoa ou ao cidadao, examinando o elo
de relacdes com a sociedade da qual pode resultar obrigacbes e deveres para
satisfazer e direitos para requerer.

No que tange a acepcao juridica, o vocabulo responsabilidade pode ser
utilizado para obrigar alguém a responder pelos atos que causarem danos a outrem.
Funda-se, pois, no termo que também tem origem latina neminem laedere’, que
significa “um dever geral de ndo prejudicar a ninguém, expresso pelo Direito
Romano” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 01).

Por derradeiro, “a responsabilidade encerra a ideia de seguranca ou
garantia da restituicdo ou compensacao do bem sacrificado” (GONCALVES, 2010, p.
50). Assim, é possivel o significar recomposicao para poder obrigar a restituir ou a
ressarcir.

Portanto, conforme o pensamento de Daniele Ulguim Oliveira (2008,
s.p.), a responsabilidade civil pode ser interpretada como obrigacao ou dever de
indenizar que devem ser impostos a todo aquele que causar dano a outrem,
violando uma norma juridica preexistente. Em decorréncia da natureza juridica da
norma anterior que foi violada, pode ser negocial ou legal; assim, a responsabilidade
podera ser, respectivamente, contratual ou extracontratual, ou seja, aquela que é

chamada de Aquiliana.

2.3 Elementos da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil possui elementos essenciais para sua
existéncia, quais sao: a conduta (acdo ou omissao), a culpa ou o dolo, o nexo causal
e 0 dano (moral ou patrimonial). No mais, observa-se o artigo 186% do Cédigo Civil,
que faz referéncia aos elementos em sua redacéo.

Evidentemente, porém, que se houver auséncia de algum desses
elementos sera uma causa excludente de ilicitude. O Cédigo Civil, em seu artigo

188, dispde de algumas hipéteses em que a lei ndo obriga a reparacéo.

” A ninguém ofender.
8 Artigo 186 do Codigo Civil. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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O que nao se pode negar, porém, € que “nem todo ato danoso é licito,
assim como nem todo ato ilicito € danoso” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 18).

Sendo assim, para que ocorra o dever de indenizar, deve-se conter
um ato ilicito e deve-se gerar um dano ao individuo, conforme palavras de Daniele
Ulguim Oliveira (2008, s.p.).

Dessa maneira, mostra-se a importancia de estudar separadamente

cada elemento da responsabilidade civil, ainda que de forma simplificada.

2.3.1 Conduta

Primeiramente, a conduta estd presente no artigo 186 do Cédigo Civil
quando este dispde que aquele que por acdo ou omissdo voluntaria violar direito e
causar dano a outrem comete ato ilicito. Nesse aspecto, o artigo faz referéncia a
responsabilidade direta, ou seja, determina que o sujeito deve responder pelo que
ele praticar.

Além da responsabilidade direta, encontra-se ao lado a
responsabilidade indireta, ou seja, situagdes em que ndo é a pessoa que pratica o
ato, mas ao ditame da lei, € a pessoa quem vai responder ou também vai responder
pelo dano que foi causado.

A conduta, portanto, sera positiva quando houver uma acao e sera
negativa quando houver uma omissao. Sendo assim, se alguma dessas condutas
causar dano a outrem podera haver responsabilidade.

Frisa-se que a omissao que leva a responsabilidade € a omissao por
determinacdo legal ou profissional, ou seja, quando aquela pessoa, por
determinacao legal, deveria ter feito algo, mas deixou de fazer.

Nessa linha de raciocinio vale-se das palavras de Sergio Cavalieri Filho
(2010, p. 24):

Entende-se, pois, por conduta o comportamento humano voluntario que
exterioriza através de uma agdo ou omissdo, produzindo consequéncias
juridicas. A acédo ou omissao é o aspecto fisico, objetivo, da conduta, sendo
a vontade seu aspecto psicoldgico, ou subjetivo.
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Verifica-se, assim, que existe uma agdo, comissiva ou omissiva,
guando demonstra um ato licito ou ilicito. Nada obstante, é que se o fato que gerar a
responsabilidade sobrevier de uma conduta ilicita sera fundamentada na ideia de
culpa, agora se decorrer da responsabilidade sem culpa sera fundamentada na
teoria do risco, de acordo com Daniele Ulguim Oliveira (2008, s.p.).

A esse respeito se manifestou Maria Helena Diniz (2010, p. 40):

A comissao vem a ser a pratica de um ato que nao se deveria efetiva, e a
omissdo, a nao observancia de um dever de agir ou da pratica de certo ato
que deveria realizar-se. A omissao é, em regra, mais frequente no ambito
da inexecucao das obrigag¢des contratuais. [...] A indenizagéo deriva de uma
acdo ou omissdo do lesante que infringe um dever legal, contratual ou
social, isto é, se praticado com abuso de direito.

Portanto, ato ilicito nada mais é do que atuar de maneira contraria ao
Direito, isto €, um comportamento antijuridico gerador de um dano. Sendo assim, ato
ilicito ndo € um elemento preciso da responsabilidade civil, porém seja a regra para
realizacdo de uma conduta contraria ao direito e para gerar um dever de indenizar,
como expde Daniele Ulguim Oliveira em seu artigo (2008, s.p.).

Por fim, o ato ilicito, como regra, esta presente na conduta causadora
de um dano. Embora a lei possua excecbdes para alguns casos, é obrigatéria a

reparacao do dano causado pela conduta.

2.3.2 Culpa ou Dolo

A culpa é mais um elemento da responsabilidade civil, cuja anélise se
faz importante por se tratar da responsabilidade subjetiva.

A responsabilidade subjetiva originou-se com evolucdo da
responsabilidade da Lex Aquilia, que preconizava que haveria indenizagdo por dano
injusto. Por isso, nessa evolugcao nao bastava apenas que a conduta causasse dano,
pois era necessario que a conduta fosse culposa. Diferentemente da
responsabilidade objetiva, pois esta independe de culpa. Porém, a principio, o

individuo s6 responde se a conduta for culposa.
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Conforme assinala Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 66):

Para obter a reparagao do dano, a vitima geralmente tem de provar dolo ou
culpa stricto sensu do agente, segundo a teoria subjetiva adotada em nosso
diploma civil. Entretanto, como essa prova muitas vezes se torna dificil de
ser conseguida, 0 nosso direito positivo admite, em hipdteses especificas,
alguns casos de responsabilidade sem culpa: a responsabilidade objetiva,
com base especialmente na teoria do risco, abrangendo também casos de
culpa presumida.

Ademais, destaca Sergio Cavalieri Filho (2010, p.30):

[...] culpa, que tem, aqui, sentido amplo (lato sensu), abrangente de toda
espécie de comportamento contrario ao Direito, seja intencional, como no
caso de dolo, ou tencional, como na culpa. [...] ndo ha utilidade pratica na
distingédo entre dolo e culpa, porquanto, para nosso Direito vigente, o agente
responde igualmente pelas consequéncias da sua conduta, sem se indagar
se o resultado danoso entrou nas cogita¢des do infrator, ou se a violagao foi
especialmente querida.

Reforca-se a ideia de culpa com o Cédigo Civil em seu artigo 186, pois
se percebe que a culpa & uma expressao genérica, isto é, traz a culpa em sentido
amplo, latu sensu®, englobando tanto o dolo quanto a culpa stricto sensu’.

A culpa stricto sensu era, antigamente, uma espécie de culpa como
negligéncia, imprudéncia e impericia; porém, hoje existem outras espécies, como
culpa in eligendo’’, culpa in vigilando', culpa in educando, culpa in orientando, ou
seja, a culpa ou a culpa stricto sensu deriva de um ato involuntario porque a pessoa
nao deseja que o resultado final acontega, embora, ela ocorra ou a pessoa age em
desconformidade com aquilo que se espera. Ja o dolo é a intencao, a vontade livre e
consciente, “vontade de cometer uma violagao de direito” (GONCALVES, 2010, p.
66).

O fato é que “tanto no dolo como na culpa h& conduta voluntaria do
agente, s6 que no primeiro caso a conduta ja nasce ilicita, enquanto no segundo a
conduta nasce licita, tornando-se ilicita” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 31).

® Sentido Irrestrito; em sentido amplo.

' Entendimento estrito; em sentido estrito.

" Culpa em escolher.

'2 Culpa em vigiar a execucdo do que outrem ficou encarregado.
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Por isso é que no dolo o agente busca a agéao e o resultado, diferente
da culpa, em que o agente s6 busca a agdo, mas atinge o resultado por falta de
cautela.

Para a conduta ser caracterizada como culposa € imperioso que seja
previsivel e evitavel dentro de uma légica mediana. A previsibilidade deve ser
entendida dentro da ética do homem mediano, pois se ndo houver previsibilidade
nao ha culpa.

Ja a evitabilidade é agir em conformidade com o que o0 homem médio
espera; se for possivel evitar o resultado danoso é porque ha culpa. Esta dltima
possui graus de culpa como grave, leve e levissima, mas, a principio, ndo importa o
grau para o Direito Civil, pois 0 que importa é a extensao do dano para efeitos de
reparagado, conforme o artigo 9443, caput do Cédigo Civil.

Convém salientar os dois pontos essenciais da culpa feitos por Sergio
Cavalieri Filho (2010, p.35 - 36):

Embora involuntario, o resultado podera ser previsto pelo agente. Previsto é
o resultado que foi representado, mentalmente antevisto.

E previsivel é aquilo que tem certo grau de probabilidade, de forma que,
segundo as regras da experiéncia, é razoavel prevé-lo. S6 ha o dever de
evitar o dano que for razoavel prever.

Portanto, ha situacbes em que o grau de culpa interfere no montante
indenizavel, como quando se tratar de culpa concorrente e também quando se tratar
de culpa conjunta.

Conclui-se, assim, que a culpa concorrente ocorre quando para o
resultado final interfere tanto o agente causador quanto a suposta vitima. Toma-se
como referéncia, para esta culpa, o artigo 945'* do Cédigo Civil. Agora, quando se
tratar de culpa conjunta mais de uma pessoa é responsavel, ou seja, ha mais de um

agente ofensor que causa o dano a vitima, e esta ndo concorre para o resultado.

'3 Artigo 944 do Cédigo Civil. A indenizacdo se mede pela extensao do dano.

'* Artigo 945 do Cédigo Civil. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do
dano.
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2.3.3 Nexo Causal

O nexo causal é a ligacao de uma conduta, uma acao ou omissao, uma
prova, um fato de terceiro, um fato de animal, com um dano, ou seja, é o elo entre
conduta e dano.

Esse elemento “ndo é exclusivamente juridico; decorre primeiramente
de leis naturais. E o vinculo, a ligacdo ou relacdo de causa e efeito entre a conduta e
o resultado” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 47).

O fato do nexo de causalidade possuir uma ligacao entre a conduta e o
resultado danoso é que se busca adotar uma premissa chamada de causa direta e
adequada, que significa excluir automaticamente todas as causas chamadas
indiretas ou, ainda, as remotas. Nesse ponto, o que interessa para o0 nexo causal
Sa0 as causas proximas e as imediatas.

Nessa conjectura é que Maria Helena Diniz (2010, p. 111), referindo-se

ao contexto do nexo causal, observa:

A responsabilidade civil ndo pode existir sem a relagdo de causalidade entre
0 dano e a agao que provocou. [...] nexo representa, portanto, uma relacao
necessaria entre o evento danoso e a acao que produziu [...]. Este podera
nao ser a causa imediata, mas, se for condigédo para a produgéo do dano, o
agente responderd pela consequéncia.

Frisa-se, todavia, que a causa do evento danoso deve estar
diretamente ligada a conduta do individuo, pois se ndo possuir um elo, nao tera nexo
causal e, entdo, ndo existira o dever de indenizar. Assim, para haver
responsabilidade tem que ter provas do prejuizo causado.

A esse respeito, Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 57) se manifesta

sobre o tema:

Na identificagdo do nexo causal, ha duas questdes a serem analisadas.
Primeiramente, existe a dificuldade em sua prova; a seguir, apresenta-se a
problemética da identificacdo do fato que constitui a verdadeira causa do
dano, principalmente quando este decorre de causas multiplas. Nem
sempre ha condigbes de estabelecer a causa direta do fato, sua causa
eficiente. Avulta a importancia da definigho do nexo causal em face da
preponderéncia atual da responsabilidade objetiva. A auséncia do nexo
causal é, na verdade, nesse campo, a Unica defesa eficaz que tem o
indigitado pela indenizagéo.
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Por isso, em alguns casos ocorre o rompimento da relacdo de
causalidade, isto €, existem causas que excluem a responsabilidade do agente,
como quando a culpa for exclusiva da vitima, o fato que causou o dano for de
terceiro, ocorrer caso fortuito ou forca maior e, ainda, quando possuir a clausula de
nao indenizar.

Portanto, o nexo causal deve ser a ligacao da conduta do agente com o

prejuizo causado por ele, para haver a possibilidade de indenizar.

2.3.4 Dano

Antigamente o principal elemento da responsabilidade civil era a culpa,
desde a época da Lei Aquiliana até o século passado. Porém, da metade do século
para os dias atuais comecou a responsabilidade objetiva, onde a culpa deixou de ser
o0 elemento essencial, passando a ser o dano o principal elemento da
responsabilidade. O dano, no inicio, era visto sob o prisma patrimonial como um
reflexo econdmico e ndo era conhecida a ideia de dano moral, pois passava a ideia
de consciéncia, de acordo com o livro de Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 30-38).

Posteriormente, passou a ser admitido o dano moral na
responsabilidade civil, e com isso houve alteracdo na ideia de dano; assim, poderia
haver um dano patrimonial e um dano de ordem n&o patrimonial e o dano deixou de
ser visto como diminuicao do patriménio da pessoa afetada, com base nas palavras
de Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 30-38).

Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 39-40) dispde, a respeito, que:

Dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente. Pode ser individual ou
coletivo, moral ou material, ou melhor, econbmico e ndo econoémico. A
nogao de dano sempre foi objeto de muita controvérsia. Na nocao de dano
esta presente a nocao de prejuizo. Nem sempre a transgressao de uma
norma ocasiona dano. Somente havera possibilidade de indenizagao, como
regra, se o ato ilicito ocasionar dano.

No que tange, Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 67) dispbe que,
para que haja responsabilidade, deve haver um dano e este deve ser provado, pois
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se nao verificado que houve prejuizo, ndo havera possibilidade de indenizagdo nem
de ressarcimento.

“A obrigacao de indenizar decorre, pois, da existéncia da violagcao de
direito e do dano, concomitantemente” (GONCALVES, 2010, p. 67).

Pode até existir uma responsabilidade sem culpa, mas ndo tem como
existir sem o dano.

Dessa maneira, o autor Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 67-68) em
seu livro aborda que o dano €& qualquer afetacdo na esfera de interesses
patrimoniais ou ndo patrimoniais. Por isso, a divisao de dano em patrimonial e moral.

O dano patrimonial poder ser chamado de dano material, ou seja, é
aquele que tem valoracao econémica. Esse dano abrange tanto as coisas corpéreas
como as incorpoéreas. “Nem sempre, todavia, o dano patrimonial resulta da lesdo de
bens ou interesses patrimoniais” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 74).

Pode o dano patrimonial ndo sé atingir o patriménio atual da pessoa,
como o patriménio futuro. Assim, o dano material engloba os chamados lucros
cessantes e danos emergentes, ou melhor, aquilo que a pessoa deixou de ganhar e
aquilo que a pessoa perdeu. Por isso, a vantagem do dano patrimonial é que € mais
facil de ser constatado e mensurado, de acordo Carlos Roberto Gongalves (2010, p.
75-77).

Nessa légica, o dano emergente € aquilo que a vitima efetivamente
perdeu com o evento danoso, excluindo todos os danos reflexos. Ja o lucro cessante
€ aquilo que a vitima razoavelmente deixou de ganhar, impedindo a ideia de dano
hipotético.

Convém aduzir também que os danos de ordem patrimonial podem ser
danos contra a pessoa, ou seja, danos de cunho eminentemente econdmico. Tais
sdo a morte, a leséo, crimes contra a honra e crimes contra a liberdade.

Ja o0 dano moral é complexo em relagao ao patrimonial, pois € a ofensa
aos direitos de cunho nao econbmico, ou seja, os chamados de direitos da
personalidade. Este também esta ligado a ideia de afetacdo no sujeito em razao de
uma conduta que implica em um sentimento ruim, isto &, cria no sujeito uma
condigdo de tristeza, rancor, vergonha.

Para apurar o dano moral usa-se o chamado critério compensatério
juntamente com o critério punitivo para que, assim, o individuo nao volte a reiterar a

conduta ilicita e para poder compensar os sentimentos ruins do sujeito.
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Ademais, esclarece Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 52):

O sentido indenizatério ser4d mais amplamente alcangado a medida que
economicamente fizer algum sentido tanto para o causador do dano como
para vitima. O montante da indenizagcdo ndo pode nem ser caracterizado
como esmola ou donativo, nem como premiagédo. Ressalta-se que uma das
objegdes que se fazia no passado contra a reparacdo dos danos morais era
justamente a dificuldade de sua mensuragao. O fato de ser complexo o
arbitramento do dano, porém em qualquer campo, ndo é razao para repeti-
lo.

Em suma, conforme expbde os doutrinadores acima, pode haver um
dano patrimonial e um ndo patrimonial, e para que o sujeito da conduta danosa seja
responsabilizado deve ser provada a ocorréncia destes, tendo ou nao agido com
culpa.

2.4 Responsabilidade Objetiva e subjetiva

Pretende-se demonstrar que na responsabilidade civil a culpa pode ser
ou nao o elemento essencial para gerar a reparacao do dano.

Antigamente, a culpa era fundamental para a responsabilidade civil,
entdo existia a teoria da culpa ou subjetiva, que era fundada na ideia de culpa e, se
nao houvesse culpa, ndo haveria responsabilidade, ou seja, ndo geraria o dever de
indenizar, como trata Carlos Roberto Goncalves (2010, p. 54-55).

Carlos Roberto Goncalves (2010, p. 54-55) demonstra ainda que, com
passar do tempo, o legislador passou a entender que a culpa nao precisa ser o
elemento essencial da responsabilidade, isto é, pode até existir culpa, porém nao
havera necessidade de comprova-la para eventual indenizacao. Assim, veio a lei e
impos algumas situacées em que pode haver reparacao de um dano sem que exista
culpa, a chamada responsabilidade objetiva ou legal.

Essa responsabilidade legal ou objetiva prescinde da culpa e se
classifica com a relagdo ao dano e o nexo de causalidade, ou seja, “todo dano é
indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa” (GONCALVES, 2010, p. 54).



23

Desse modo, a responsabilidade objetiva ndo necessita da
comprovacao da culpa para obrigar o individuo a reparar o dano, pois em algumas
situagdes a culpa sera presumida e em outras a responsabilidade é fundamentada
na teoria do risco. Até porque, para que ocorra a responsabilidade civil objetiva
bastam trés elementos, a conduta, o nexo causal e o dano, como demonstra Carlos
Roberto Gongalves (2010, p. 54).

A respeito da responsabilidade fundada na teoria do risco, aduz Maria
Helena Diniz (2010, p. 53):

A responsabilidade, fundada no risco, consiste, portanto, na obrigacdo de
indenizar o dano produzido por atividade exercida no interesse do agente e
sob seu controle, sem que haja qualquer indagagéo sobre o comportamento
do lesante, fixando-se no elemento objetivo, isto é, na relacdo de
causalidade entre 0 dano e a conduta do seu causador.

Todavia, ha situagdes em que pode ocorrer inversao do énus da prova,
como no caso de culpa presumida. Nesta, a vitima sé prova a conduta e o dano que
foi causado pelo individuo, pois ja se presume que a conduta do agente foi culposa.
Assim, é objetiva, imprépria ou impura a responsabilidade quando decorrer o dnus
da prova.

No mais, a culpa “pode ou nao existir, mas sera sempre irrelevante
para a configuragdo do dever de indenizar. Indispensavel sera a relacdao de
causalidade” (GONCALVES, 2010, p. 54 - 55).

Portanto, na responsabilidade civil objetiva, se gerar dano ¢ licita, mas
no caso de ocorrer algum risco a outrem, tera que ressarcir pelo fato de estar
presente o nexo causal. E ainda, esta ndo pode ser entendida como regra geral, pois
s6 pode ser aplicada em situagdes dispostas em lei.

Em outro estagio, a responsabilidade civil € palpada na culpa, a
chamada responsabilidade civil subjetiva. Nesta necessita-se da comprovacao da
culpa, ndo bastando que a conduta do agente apenas cause um dano se esta nao
for culposa, com suporte nas palavras de Carlos Afonso Pereira de Souza (2008,
s.p.).

A responsabilidade subjetiva precisa de quatro elementos para existir,
quais sao, a conduta, o nexo causal, o dano e especialmente a culpa. E esta
encontra fundamento no artigo 186 do Cddigo Civil, que dispde que a culpa é o
principal pressuposto para a responsabilidade ser subjetiva. “A palavra culpa esta
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sendo aqui empregada em sentido amplo, latu senso, para indicar ndo sé a culpa
stricto sensu, como também o dolo” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 16).

Dessa forma, Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 56) manifesta-se:

O Coédigo Civil brasileiro filiou-se a teoria “subjetiva”. E o que se pode
verificar no art. 186, que erigiu o dolo e a culpa como fundamentos para
obrigagao de reparar o dano.

A responsabilidade subjetiva subsiste como regra necesséria, sem prejuizo
da adogéo da responsabilidade objetiva, em dispositivos varios e esparsos.

Observa-se, portanto, que nessa responsabilidade é necessaria a
comprovacao da culpa para poder haver reparagdo do dano, ou seja, o fato ilicito
que gera o dever de reparar o prejuizo, por isso tem que ser provada a culpa ou 0
dolo na conduta do agente, caso contrario, nao ha que se falar em responsabilidade
subjetiva.

2.5 Responsabilidade Contratual e Extracontratual

Primeiramente quem viola um dever legal /atu sensu e faz surgir um
dano, tem a obrigacdo de indenizar. Essa obrigacdo pode ter origem em uma
relacdo contratual, ou melhor, uma relacao obrigacional ja existente, que é chamada
de responsabilidade contratual, e que ocorre quando ha um descumprimento do
contrato; ou ainda pode ter origem em um acontecimento que gerou o dever de
indenizar imposto por lei, que € a chamada responsabilidade extracontratual, com
embasamento nas palavras de Carlos Roberto Goncalves (2010, p. 60).

Assim, pretende-se mostrar quando a responsabilidade é derivada de
uma relagao contratual e quando ela é gerada por imposigao legal.

Ontologicamente falando, ndo ha diferencas entre responsabilidade
contratual e extracontratual, uma vez que existem regras no Codigo Civil para
responsabilidade contratual que podem ser aplicadas a responsabilidade
extracontratual. Como por exemplo, o artigo 393" do citado Cédigo diz que o

"> Artigo 393 do Cédigo Civil. O devedor néo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
forca maior, se expressamente nao houver por eles responsabilizado.



25

devedor nao responde por prejuizos causados por caso fortuito ou forca maior, se
expressamente ndo houver responsabilidade.

Tanto essas responsabilidades sao parecidas que para configura-las
sao necessarias trés condigdes, quais sao “o dano, o ato ilicito e a causalidade, isto
€, 0 nexo causal e efeito entre os primeiros elementos” (GONCALVES, 2010, p. 60).

Observa-se, assim, que a responsabilidade contratual € quando
preexiste um vinculo obrigacional e a obrigacdo de indenizar é resultado do nao
cumprimento do contrato. Esta responsabilidade pode ser chamada de ilicito
contratual ou relativo, conforme pensamento de Carlos Roberto Gongalves (2010, p.
59-60).

Ademais, na responsabilidade contratual existe um acordo prévio entre
as partes que, ndo sendo cumprido, torna-se inadimplente gerando um dever de
indenizar. Portanto, abrange “o inadimplente ou a mora relativos a qualquer
obrigacédo, ainda que proveniente de um negdcio unilateral ou da lei” (GONCALVES,
2010, p. 59).

Ja na responsabilidade extracontratual, que é quando nao deriva de um
contrato, o individuo transgride um dever legal e causa um dano e ndo ha nenhum
vinculo juridico preexistente entre quem causou o dano e a vitima. Esta pode ser
chamada também de responsabilidade aquiliana ou absoluta.

Ainda no que tange a responsabilidade extracontratual, pontua-se que
compreende “a violacao dos deveres gerais de abstencdo ou omissdo, como nos
que correspondem aos direitos reais, aos direitos de personalidade ou aos direitos
de autor” (GONGALVES, 2010, p. 59).

Nesse aspecto, o Cdbdigo Civil dispée sobre a responsabilidade
contratual em seus artigos 389'® e 395" e sobre a responsabilidade extracontratual
em seus artigos 186/188 e 927.

'® Artigo 389 do Cédigo Civil. Ndo cumprida a obrigacio, responde o devedor por perdas e danos,
mais juros e atualizacdo monetdria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios
de advogado.

"7 Artigo 395 do Cédigo Civil. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais
juros, atualizacao dos valores monetéarios segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorérios de advogado.
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Oportuno colacionar a ligdo de Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 23)
sobre essas responsabilidades:

A doutrina contemporanea, sob certos aspectos, aproxima as duas
modalidades, pois a culpa vista de forma unitaria é fundamento genérico da
responsabilidade. Uma e outra fundam-se na culpa. Na culpa contratual,
porém, examinamos o inadimplemento como seu fundamento e os termos e
limites da obrigagdo. Na culpa aquiliana ou extranegocia, levamos em conta
a conduta do agente e a culpa em sentido lato (...).

Todavia, apesar existirem muitas semelhancas entre a
responsabilidade contratual e a extracontratual, ha também diferencas que serao
relacionadas.

A primeira diferenca estd relacionada ao 6nus proband'®. Na
contratual, acontece quando somente o credor tem o dever de provar que a
prestacao foi descumprida, e o devedor s6 ndo é condenado a reparar o dano se
houver causa excludente prevista em dispositivo legal. Ja na extracontratual, € a
vitima que tem o énus de provar que o dano se deu por culpa do agente causador.

Outra diferenca é quanto a fonte. Quando tiver origem em convencao
ou contrato, sera contratual; agora, quando a origem for derivada de
descumprimento de um dever de nao causar dano a outrem, sera extracontratual.

Tem-se também a diferenca quanto a capacidade do agente em causar
o dano. A responsabilidade contratual é mais limitada, diferente da extracontratual,
que é mais ampla.

E, por ultimo, quanto a culpa. Tanto a responsabilidade contratual
quanto a extracontratual, em regra, tém fundamento na culpa. Porém, na contratual
a culpa varia conforme o fato ocorrido, sem chegar ao extremo; ja na extracontratual
¢ verificada com mais rigidez.

Portanto, s6 havera responsabilidade contratual quando um dever
violado estiver preexistente em um contrato. J& a extracontratual s6 ocorrera se o

dever que foi violado estiver previsto em lei ou no direito.

'® Onus da prova. Obrigagao de provar.
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2.6 Responsabilidade do Advogado em Relacao ao Cédigo de Defesa do

Consumidor

Para que seja possivel entender a responsabilidade do advogado em
relacdo ao Codigo de Defesa do Consumido se faz necessario demonstrar os

institutos a sequir.

2.6.1 Advogado como Fornecedor de Servicos

O Cdédigo de Defesa do Consumido dispde em seu artigo 14, paragrafo
4°"° sobre a responsabilidade civil do profissional liberal que depende da
comprovacao de culpa. Ou seja, embora o profissional liberal exer¢ca uma atividade
que a constituicado consagra, ele nao € imune das responsabilidades advindas de
uma prestacéo de servico.

Desse modo, como colaciona Ricardo Cangucu Barroso de Queiroz
(2000, s.p.), o profissional liberal em relacao ao fato do servigo responde de forma
subjetiva, ou seja, para ele ser responsavel é imprescindivel que seja caracterizada
a culpa. O advogado, portanto, & profissional liberal.

Assim, a responsabilidade subjetiva em relacao ao profissional liberal é
uma das raras excegbes do Coddigo do Consumidor, pois a maioria das
responsabilidades estabelecidas por este cédigo é objetiva.

Nota-se que ha diferenga entre o profissional liberal e o autbnomo. O
primeiro é aquela pessoa que exerce uma atividade técnico-cientifica regulamentada
por lei; ja o segundo é aquela pessoa que nao tem patrdo. Quando se contrata um
profissional liberal estd se contratando a qualidade de um servigo, ou seja, pelo
conhecimento técnico que ele possui, diferentemente de quando se contrata um

empreiteiro comum, quando se esta contratando um resultado.

'9 Artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor. O fornecedor de servicos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua frui¢do e riscos. Paragrafo 4. A responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais sera apurada mediante a verificagéo de culpa.
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No que tange ao advogado como prestador de servico, deve-se
observar que para exercer esta profissdo tem que agir de comum acordo com 0s
parametros exigidos por lei, pois se houver desvio e desse decorrer um dano,
devera indenizar aquele que arcou com 0S prejuizos.

Dessa maneira, a responsabilidade do advogado geralmente é
contratual, pois decorre de um mandato, ou seja, tem um acordo prévio entre cliente
e advogado. Porém, é possivel que a responsabilidade do advogado para com seu
cliente seja extranegocial ou estatuaria, conforme artigo de Silvio de Salvo Venosa
(2003, s.p.).

Entretanto, nas relacbes de consumo o advogado € autbnomo no
exercicio da profissdo, pois presta servico e esta sujeito ao Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Agora, no exercicio de sua profissdo, quando for uma relacao de
emprego, nao sera fornecedor de servigcos e ndo estara exposto a responsabilidade
pelo fato do servigo, porém seu empregador estara em virtude da atividade.

Ademais, a responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais ndo é
compativel com a protecéo do Cédigo de defesa do Consumidor e ndo seria objetiva
também, pois a lei impde que a culpa deve ser caracterizada.

Portanto, para o Cédigo de Defesa do Consumidor, se houver algum
dano decorrido do servico, o responsavel pelos prejuizos ocorridos € o fornecedor,
sem levar em conta a culpa. Visto que quando se trata de profissional liberal o

responsavel é presumido.

2.6.2 Obrigacao de Meio diferente de Obrigacao de Resultado

A responsabilidade civil, para entender melhor as relacbes de
obrigacdes, resolveu separa-las em obrigacao de meio e obrigacao de resultado.

Na primeira obrigacdo ocorre um vinculo com o resultado certo e
determinado, ou seja, € 0 meio de se chegar a um resultado. Diferente da obrigacéo
de resultado, em que ocorre um vinculo para que se produza o resultado esperado,
ou seja, um resultado que seja certo e determinado.
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O advogado tem a obrigacao de tutelar a parte, isto é, defender a parte
em juizo, e ainda dar subsidio. Sendo assim, o advogado possui uma obrigacéo de
meio e nao de resultado, pois € obrigado por meio de sua atividade e capacidade
defender a causa, e nao se obriga pelo resultado, consoante palavras de Andressa
Barros Figueredo de Paiva (2011, s.p.).

Nesse aspecto, se o profissional liberal esta perante a uma obrigacao
de meio em relacdo ao seu cliente e, assim, sera aplicada a responsabilidade
subjetiva, e entao, para que haja responsabilidade a culpa devera ser provada.

No entanto, “a conduta do advogado gravita em torno do mandato, mas
apresenta caracteristicas préprias da prestacdo de servico e da empreitada,
contratos que sao proximos” (VENOSA, 2010, p. 292).

Nesse aspecto, na seara advocaticia ha possibilidades, de inicio, de
qualificar uma obrigacédo de resultado, como na elaboracdo de uma escritura ou de
um contrato em que o advogado promete o resultado.

Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 292) reforga, a respeito, que:

Em sintese, o advogado deve responder por erros de fato e de direitos
cometidos no desempenho do mandato. O exame da gravidade dependera
do caso sob exame. Erros crassos, como perda de prazo para contestar ou
recorrer, sdo evidenciaveis objetivamente. Ha condutas do advogado, no
entanto, que merecem exame acurado. Nao devemos esquecer que O
advogado é o primeiro juiz da causa e intérprete da norma. Deve responder,
em principio, se ingressa com remédio processual inadequado ou se
postula frontalmente contra a letra da lei.

Portanto, para haver solucdo das matérias que chegam ao advogado,
ele tem a obrigacdo de tentar obter algum resultado que seja adequado aquela
causa e, ainda, tem o dever de dar informacdes corretas ao seu cliente, conforme o
Cdédigo de Defesa do Consumidor. Caso contrario, se sua conduta provocar algum
dano ou prejuizo ao cliente, comprovada a culpa, o advogado tera o dever de

indeniza-lo.
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3 A ETICA DO ADVOGADO

Trata-se, nesse capitulo, sobre a ética do advogado devido a
importancia que esta tem para o exercicio da profissdo, buscando orientar as
condutas do advogado no cotidiano bem como estabelecer conexdo com os

principios morais e bons costumes.

3.1 Definicao de Etica

O termo ética é definido por doutrinadores e refere-se a maneira da
pessoa ser, ao costume, ao carater, como se observa o seguinte exposto.

Etica emana do grego éthos, que significa ciéncia moral, ou seja,
carater da pessoa humana; “pode ser também um conjunto de regras, principios ou
costumes de agir ou pensar” (SILVA, 1997, p. 328).

Por isso, “as doutrinas éticas ndo podem ficar isoladas, devendo
sempre estarem estritamente ligadas aos processos de evolucdo e de mudanca da
historia” (BARBOSA, 1999, p. 09).

Decorrente disso, surgiram novas ideias a respeito da palavra ética,
pois ela tenta obter justificativas na maneira de viver, nos costumes, no carater do
ser humano, estando diretamente ligada aos principios morais, visto que é um saber
normativo que busca guiar as atitudes do ser humano.

Antes de outras consideracdes, vale-se das palavras de Avamor
Berlanga Barbosa (1999, p. 32-33) a respeito da ética:

A ética geral mostra-nos o dever em si a ser aplicado a todos os homens
independentemente de sua profissdo, porque o objeto central é de carater
universal, absoluto, geral, dando sustentagéo a todas as profissdes, pois é
neste principio que se enquadram todos os regulamentos e cédigos de ética
profissional de que se tem noticia.
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Nesse aspecto, vale ressaltar que o advogado deve proceder de forma
que o torne merecedor de respeito e que contribua para o prestigio da classe e da
advocacia (artigo 31, Lei 8.906 de 1994).

Ademais, o advogado é obrigado a cumprir rigorosamente os deveres
consignados no Cédigo de Etica e Disciplina, pois o Cédigo de Etica e Disciplina
regula os deveres do advogado para com a comunidade, o cliente, o outro
profissional e respectivos procedimentos disciplinares, conforme a Lei 8.906,
Estatuto da Advocacia e da OAB, de 1994 em seu artigo 33.

Portanto, a ética € necesséaria para todos os profissionais, pois ela
busca orientar as agdes da pessoa humana no sentido de principios morais ligados
aos costumes, carater e modo de agir.

3.2 Diferenca entre Etica e Moral

Nao séo poucos os doutrinadores que definem a diferenca entre moral
e ética, mesmo parecendo uma mesma realidade, como se observa.

Primeiramente, no que tange a ética e a moral, a “propria etimologia
destes termos gera confusédo, sendo que ética vem do grego éthos que significa
modo de ser, e a moral tem sua origem no latim, que vem de mores, significando
costumes” (SILVANO, 2007, s.p.).

Avamor Berlanga Barbosa (1999, p. 35-37), em seu livro, descreve o
tema posto em questdo dizendo que ha uma vinculagao entre o conceito de moral e
a realidade humana, pois ambos sao suscetiveis a transformacao. Assim, sabe-se
que moral € precedida por alguns principios, valores ou normas e que toda alteracédo
que ocorrer na vida social ira refletir diretamente na vida moral.

Para reforcar, nesse sentido, vale-se da contribuicio de Avamor
Berlanga Barbosa (1999, p. 09):

[...] os principios, valores ou normas existentes sdo postos em xeque,
surgindo a necessidade de que eles sejam alterados ou substituidos por
novos principios € normas mais atuais para a acomodacao da crise que se
instala.
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Nesse raciocinio, Thiago Firmino Silvano (2007, s.p.) dispde que €
sabido que se o sujeito ndo for moral ndo existira ética, pois a ética esta ligada as
normas.

Verifica-se assim que “moral € um conjunto de normas que regulam o
comportamento do homem em sociedade, e estas normas sao adquiridas pela
educacao, pela traicao e pelo cotidiano”, enquanto a “ética é a forma que o homem
deve se comportar no seu meio social” (SILVANO, 2007, s.p.).

Em razao disso, Sandro Dennis (2008, s.p.) aduz que para a conduta
ser ética, o comportamento do individuo tem que ter sentido com o certo ou o
errado, pois nem sempre a conduta ética deve ser moral para existir.

Por fim, reforca-se a ideia de que a ética € o modo de como o0 homem
se comporta na sociedade, pois ela & universal, é pratica, enquanto a moral possui
normas de condutas para regular o comportamento do ser humano, sendo diferente,

pois é cultural e tedrica.

3.3 O Caédigo de Etica e a Disciplina da OAB

O Cédigo de Etica e Disciplina da OAB? regulamenta a classe
profissional de advogados, e é indispensavel a administracdo da justica, impondo
regras que abrangem diversos aspectos que merecem ser observados no exercicio
da profisséo, visto que o advogado deve ser fiel e leal ao exercer a profissdo para
servir a justica.

Observa-se, assim, que o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB aprecia,
em seus titulos e capitulos, assuntos da ética do advogado como regras
deontolégicas fundamentais, relacées com clientes, sigilo profissional, publicidade,

honorarios profissionais, dever de urbanidade e processo disciplinar.

% Ordem dos Advogados do Brasil.
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Nesse sentido, consta no paragrafo unico do artigo 33 do Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil que:

Art. 33. O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres
consignados no Codigo de Etica e Disciplina.

Paragrafo unico. O Cédigo de Etica e Disciplina regula os deveres do
advogado para com a comunidade, o cliente, o outro profissional e, ainda, a
publicidade, a recusa do patrocinio, o dever de assisténcia juridica, o dever
geral de urbanidade e os respectivos procedimentos disciplinares.

Assim, é evidente que para exercer a advocacia tem que agir de
maneira compativel com os preceitos do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, “do
Estatuto, do Regulamento Geral, dos Provimentos e com os demais principios da
moral individual, social e profissional”, como consta o artigo 12, do Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB.

Ainda nao se pode negar que o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil dispbéem de aspectos importantes em seu artigo 31, caput e
paragrafos, visto que “o advogado deve proceder de forma que o torne merecedor
de respeito e que contribua para o prestigio da classe e da advocacia”, devendo
manter a independéncia em qualquer circunstancia e nao ter receio de desagradar o
magistrado ou outra autoridade.

Ademais, “o advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres
consignados no Cédigo de Etica e Disciplina”, com fulcro no artigo 33 do Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil.

A esse respeito, destaca Avamor Berlanga Barbosa (1999, p. 53-95)
em sua obra, que o advogado deve ter consciéncia de que é um profissional de
grande importancia na sociedade e de que seu comportamento € diretamente
refletido nela; portanto, deve agir conforme as disposi¢cdes legais com respeito e
honestidade.

Dessa maneira, mostra-se a importancia de estudar a conduta do
advogado em relacéo ao exercicio de sua profissao, pois, se desrespeitar 0 que esta
descrito no Cédigo de Etica e a Disciplina da OAB, nos provimentos e regulamentos
em geral, competira ao Presidente do Conselho Seccional, da Subsecdo ou, ainda,
do Tribunal de Etica e Disciplina, fazer com que o advogado que esteja violando
algum dispositivo fique atento para ndo cometé-lo novamente, mesmo que de oficio,

evitando qualquer prejuizo referente ao procedimento disciplinar.
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Ainda nesse aspecto, portanto, Avamor Berlanga Barbosa (1999, p.
120-121) se manifesta:

[...] ao instituir o Cédigo de Etica e Disciplina, norteou-se por principios que
formam a consciéncia profissional do advogado e representam imperativos
de sua conduta, tais como: lutar sem receio pelo primado da justica; pugnar
pelo cumprimento da Contituicdo e pelo respeito a Lei, fazendo com que
esta seja interpretada com retidao, em perfeita sintonia com os fins sociais a
que se dirige e com as exigéncias do bem comum; ser fiel a verdade para
poder servir a justica como um dos seus elementos essenciais; proceder
com lealdade e boa-fé em suas relagdes profissionais e em todos os atos do
seu oficio; empenhar-se na defesa das causas confiadas ao seu patrocinio,
dando ao constituinte o amparo do Direito, e proporcionando-lhe a
realizagdo préatica de seus legitimos interesses; comportar-se, nesse mister,
com independéncia e altivez, defendendo com o mesmo denodo humildes e
poderosos; exercer a advocacia com o indispensavel senso profissional,
mas também com desprendimento, jamais permitindo que o anseio de
ganho material sobreleve a finalidade social do seu trabalho; aprimorar-se
no culto dos principios éticos e no dominio da ciéncia juridica, de modo a
tornar-se merecedor da confianga do cliente e da sociedade como um todo,
pelos atributos intelectuais e pela probidade pessoal; agir, em suma com a
dignidade das pessoas de bem e a correcdo dos profissionais que honram e
engrandecem a sua classe.

Sendo assim, é oportuno colacionar que o advogado no exercicio de
sua atividade deve sempre ser guiado no caminho da ética, caso contrario, sera

responsabilizado conforme seu ato.

3.4 Responsabilidade em relacao ao Estatuto do Advogado e a OAB

Sabe-se que o Estatuto busca regimentar da melhor maneira possivel a
classe dos advogados proporcionando direitos, demonstrando impedimentos e
incompatibilidades.

Os advogados, entretanto, estdo sujeitos ao Cdédigo de Defesa do
Consumidor em seu artigo 14, no que se refere ao fornecedor de servigos, pois
mostra que para este ser responsabilizado independe de constatar a culpa; porém,
em seu paragrafo 4° diz que os profissionais liberais tém responsabilidade mediante
a verificacao de culpa.

No que tange a responsabilidade do advogado, “além da
responsabilidade disciplinar, o advogado responde civiimente pelos danos que

causar ao cliente, em virtude de dolo ou culpa” (LOBO, 2002, p. 171).
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Desse modo, sabe-se que o advogado é responsavel por suas
condutas no exercicio de sua profissdo, devendo sempre, de maneira digna, seguir o
caminho legal, pois se resultar em prejuizo doloso ou culposo para algum individuo,
ele sera responsabilizado, ou seja, devera responder pelo prejuizo que causar,
consoante palavras de Roosevelt Oliveira de Melo Neto (2012, s.p.).

Vem a Lei 8.906 de 1994, em seu artigo 32%', para reforcar as palavras
acima, pois adiciona que o advogado é responsavel pelos atos que praticar com dolo
ou com culpa, no exercicio de sua profissao.

Frisa-se que o Estatuto do Advogado € uma lei especial, sendo
contraria ao Cddigo de Defesa do Consumidor em alguns aspectos, por ser uma lei
geral. Entretanto, conforme a Conselheira Federal Gisela Gondim, “ndo tem eficacia
no que diz a respeito as relagdes juridicas estabelecidas entre os advogados e seus
clientes”, prevalecendo as normas do Estatuto do Advogado sobre o Cédigo de
Defesa do Consumidor (SOUSA, 2004, s.p.).

Nessa linha de raciocinio, vale-se do entendimento do Superior
Tribunal de Justica, no que tange ao precedente do Egrégio Tribunal, ao ter
apreciado o Recurso Especial 532.377 - RJ que reconhece “Nao ha relacdo de
consumo nos servicos prestados por advogados, seja por incidéncia de norma
especifica, no caso a Lei 8.906/94, seja por ndo ser atividade fornecida no mercado
de consumo” (SOUSA, 2004, s.p.).

Verifica-se, assim, que no julgamento, o relator, ministro César Asfor

Rocha, manifestou-se afirmando:

Ainda que o exercicio da nobre profissdo de advogado possa importar,
eventualmente e em certo aspecto, espécie do género prestacao de servigo,
€ ele regido por norma especial, que regula a relacdo entre cliente e
advogado, além de dispor sobre os respectivos honorarios, afastando a
incidéncia de norma geral.

A esse respeito, ainda, o relator assinalou:

Os servigos advocaticios ndo estdo abrangidos pelo disposto no art. 32 §
2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, mesmo porque nao se trata de
atividade fornecida no mercado de consumo. As prerrogativas e obrigacdes
impostas aos advogados — como, v. ¢g., a necessidade de manter a
independéncia em qualquer circunsténcia e a vedagdo a captacado de

2 Artigo 32 do Estatuto da Advocacia e da OAB. O advogado é responsavel pelos atos que, no
exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa.
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causas ou a utilizagdo de agenciador (art. 31, § 12, e 34, lll e IV, da Lei n®
8.906/94) - evidenciam natureza incompativel com a atividade de consumo.

Evidentemente, portanto, que o advogado € responsavel pelos atos
que cometer com dolo ou culpa no exercicio da sua atividade profissional. Assim,
percebe-se que a responsabilidade do advogado equivale a sua independéncia,
conforme Wanessa Mota Freitas Forte (2010, s.p.).

Reforca-se a visibilidade de que o advogado é obrigado a cumprir o
Codigo de Etica e Disciplina da OAB, conforme o artigo 33 do Estatuto do Advogado
ja mencionado.

Ademais, o artigo 34 do Estatuto do Advogado pretende demonstrar

casos de infracao disciplinar em seus incisos, vejamos:

Art. 34. Constitui infragé@o disciplinar:

[...]

VI - advogar contra literal disposicao de lei, presumindo-se a boa-fé quando
fundamentado na inconstitucionalidade, na injustica da lei ou em
pronunciamento judicial anterior;

IX - prejudicar, por culpa grave, interesse confiado ao seu patrocinio;

XXIV - incidir em erros reiterados que evidenciem inépcia profissional;

Convém salientar que as sancdes impostas aos advogados estao
previstas no artigo 35 do Estatuto do Advogado, sendo as seguintes: censura,
exclusao, suspensao e multa.

Por derradeiro, o advogado s6 pode ser responsavel por meio de um
processo judicial, pois “o processo disciplinar pode ser um subsidio para aquele
cliente que desejar obter a reparacéo civil pelo dano causado, por culpa de seu
patrono no exercicio da profissao” (LOBO, 2002, s. p.)

Conclui-se que o advogado tem sua responsabilidade estabelecida
pelo Estatuto da Advocacia e da OAB, visto que este é uma lei especial editado
posteriormente ao Cédigo de Defesa do Consumidor, que é uma lei geral. Assim, o
advogado sera responsavel quando agir com dolo ou culpa no exercicio de sua
profissao.
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4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO

O tema em questéo, responsabilidade civil do advogado, ira abranger
varios topicos, os quais serdo mostrados abaixo.

Primeiramente aborda-se a funcdo do advogado e sua essencial
presenca para que possa postular em juizo a sua eventual responsabilidade quando
cometer erros, tanto de fato quanto de direito.

Em um segundo momento se fala do advogado em relacdo a sua
imunidade juridica e a inversao do 6nus da prova.

Posteriormente, no fim, abrange-se a exclusao de culpa do profissional,
a questao do dever de informar o seu cliente e a violagdo do sigilo da profisséao.

4.1 Funcao do Advogado

Nao sédo poucos os doutrinadores que definem as palavras advogado e
advocacia; porém, para entender melhor a funcdo do advogado se faz necessaria a
ponderacao dessas definicoes.

Segundo Barbosa (1999, p. 53), a palavra advogado tem origem no
termo latino advocatus, que é aquele que expde ante o juiz competente a sua
intencdo ou a demanda de um amigo, ou para bem combater a pretensdo do outro,
ou é também aquele que é chamado por alguém para que auxilie na defesa de seus
interesses, ou ainda, é aquele que, pela sua formacéo e habilitacdo, se apresenta
em condi¢ao de orientar aqueles que compdem um litigio, defendendo e orientando
em juizo ou fora dele.

Antes de outras consideracdes, vale-se das contundentes palavras de
Barbosa (1999, p. 54) sobre o conceito de advogado, que € uma pessoa com amplo
conhecimento do direito, sob os aspectos da doutrina, da legislacdo e da
jurisprudéncia e que essa pessoa tem competéncia para orientar aqueles que
disputam e discutem direitos, sustentando-os em juizo ou fora dele e que advogado

ndao € a apenas aquele que somente propdée ou defende causas em juizo, mas
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aquele que tem habilidade para aconselhar e conduzir uma conciliagdo, pois o
advogado pode ser o mediador do litigio e assim ele sugere um caminho para
solucionar a demanda.

Observa-se que para ser advogado nao basta apenas possuir o
conhecimento juridico e ser legalmente habilitado, visto que é preciso ter o diploma
de bacharel em direito e ser devidamente registrado e regularmente inscrito na
Ordem dos Advogados do Brasil, atendendo, destarte, todos os requisitos do artigo
8°* do Estatuto da Advocacia e da OAB.

Ja a palavra advocacia “constitui um munus publico, de modo que seus
exercentes tém, para com a sociedade, uma série de deveres que corroboram com a
importancia do advogado e sua indispensabilidade” (ACQUAVIVA, 2011, p. 13).

Consta na Constituicao Federal, tanto em seu artigo 5%, quanto em seu
artigo 133, que o advogado € indispensavel a administracdo da justica, pois a
advocacia constitui um munus publico, um encargo, um 6nus em razado da
sociedade, assim percebe-se que a advocacia ndo é para leigos e que a presenca
do advogado na participacao em juizo é obrigatéria, em regra.

Consta também no Estatuto da Advocacia e da OAB em seu artigo 2°,
paragrafos 1°, 2° e 3% que o advogado é indispensavel a administracdo da justica
em seu ministério privado, no processo judicial e no exercicio da profissao; e seu
artigo 7° refere-se aos direitos do advogado, como ter a presenca de representante
da OAB, quando preso em flagrante, exercer com liberdade a profissdo, a
inviolabilidade de seu escritério, a comunicacdo com seus clientes, mesmo sem
procuracao, etc.

O doutrinador Ruy de Azevedo Sodré (1977, s.p.) leciona que “o
advogado pode recusar o patrocinio de uma causa - salvo a defesa em processo
criminal-, mesmo que ndo a julgue ilegal, injusta, ilicita ou imoral’, ou seja, €

permitido ao advogado recusar determinadas causas.

22 Artigo 8° do Estatuto da Advocacia e da OAB. Para inscrigdo como advogado é necessario:
| - capacidade civil;

Il - diploma ou certiddo de graduagédo em direito, obtido em instituicdo de ensino oficialmente
autorizada e credenciada;

1l - titulo de eleitor e quitacao do servigo militar, se brasileiro;

IV - aprovagao no exame de ordem;

V - ndo exercer atividade incompativel com a advocacia;

VI - idoneidade moral;

VIl - prestar compromisso perante o conselho.
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O advogado pode recusar a causa se houver um motivo ou uma justa
causa, caso contrario, ele deve aceitar e defender o constituinte, como em defesa de
processo criminal, pois, se nao o fizer, ou seja, se ocorrer objecdo a causa, €
caracterizada infracdo disciplinar, conforme o artigo 34, inciso Xll do Estatuto da
Advocacia e da OAB.

A advocacia é uma das fungdes essenciais da justica, sendo assim, o
advogado é indispensavel a esta, de regra, por isso ele possui condicdes plenas
para exercer sua profissio com independéncia e liberdade, como assegura a
Constituicao Federal e o Estatuto da Advocacia e da OAB.

No que se refere a funcao do advogado, observa-se, pois, que ele é
indispensavel a administracao da justica, representa um muanus publico, é o primeiro
juiz da causa, possui uma responsabilidade contratual, exceto na assisténcia
judiciaria, sua obrigacdo é de meio e ndo de resultado, porém possui excegoes,
como na elaboragdo de um contrato ou minuta de escritura publica.

Ademais, “no processo judicial, o0 advogado contribui com a postulacao
da decisao favoravel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos
constituem munus publico” (MACEDO JUNIOR, 2011, p. 40).

Portanto, vé-se que o advogado possui um papel importante para com
seu cliente, pois tem funcdo de aconselhar, assessorar, dar consultorias, direcao
juridica ao demandado, de modo que o cliente tenha mais confianga neste que o
esta representando em juizo. Por isso, 0 advogado é indispensavel a administracao

da justica, em regra.

4.2 Responsabilidade pelos Erros Cometidos

O préprio Codigo de Defesa do Consumidor prevé, no artigo 14,
paragrafo 42, que a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificacao de culpa, ou seja, responsabilidade subjetiva.

Sob esse prisma, torna-se necessario saber que se o advogado
assume a causa tera que fazer o seu melhor para que tenha um bom termo, nao

sendo responsavel apenas se perder a causa. Porém, o insucesso da causa nao
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pode ser derivado de culpa, pois se o for, o advogado sera responsabilizado,
devendo indenizar o prejuizo que causou por negligéncia, erro ou dolo.

A respeito da responsabilidade do profissional, Maria Helena Diniz
(2010, p. 298) leciona que:

O advogado devera, obviamente, indenizar prontamente o prejuizo que vier
a causar por negligéncia, erro ou dolo. Mas se houver desproporgéo entre a
gravidade da culpa e o dano, o magistrado podera reduzir equitativamente a
indenizagao.

No que tange a responsabilidade pelos erros cometidos, no artigo 34,
incisos | ao XXIX, do Estatuto da Advocacia e da OAB, Lei n® 8.906/1994, estédo
elencadas as hipoteses de infracées que o advogado sera responsavel por indenizar
se as cometer.

Sendo assim, 0 advogado sera responsavel quando cometer erro de
direito, devendo este erro ser grave, lesivo e inescusavel. Assim, o processo sera
nulo ou anulavel, como exemplo, o desinteresse pela causa, se ele modificar o teor
da lei ou da doutrina e iludir o juiz da demanda ou se cometer erro de fato na
profissao.

Pode também ser responsavel a indenizar se omitir providéncias para
guardar os direitos do cliente; se perder prazo que foi determinado por algum érgao
ou para contestar ou ainda de recurso; se era este o desejo da parte; se
desobedecer instrugcbes de seu cliente ou alterando poderes que lhe foram
concedidos, como se refere o artigo 45 do Cédigo de Processo Civil, e o artigo 59,
paragrafo 3° do Estatuto da Advocacia e da OAB e ainda, os artigos 12 e 13 do
Codigo de Etica e Disciplina da OAB ou se aconselhar o demandado de forma
contraria as disposi¢des legais ou ainda se omitir causando um ferimento do direito.

O advogado nao deve cometer a violacao do sigilo profissional, causar
danos a terceiros, ndo representar o cliente de forma correta, publicar informacdes
na imprensa que nao poderiam ser publicadas ou agir de forma culposa com
consequéncias de perda de uma chance ao cliente, pois se assim for, também sera
responsabilizado.

Porém, o advogado pode cometer a violacdo do sigilo profissional
quando houver grave ameaga ao direito a vida, a honra ou quando o advogado se
veja afrontado pelo proprio cliente e, em defesa propria, tenha que revelar segredo,
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desde que restrito ao interesse da causa, conforme o artigo 25* do Cédigo de Etica

e Disciplina da OAB.

Decorrente disso, ainda destaca Maria Helena Diniz (2010, p. 298):

O advogado que for acionado por responsabilidade profissional ndo fara jus
aos honorarios advocaticios, apesar, haver julgados que reconhegcam seu
direito a eles, mandando-os descontar da indenizagdo a ser paga ao
constituinte lesado, 0 que ndo nos parece acertado. Se se tratar de
advogado pelo regime da CLT, o empregador assume a responsabilidade,
indenizando o lesado, mas tem agao de regresso contra o advogado se agiu
culposamente (CC, art. 932, Ill, 933 e 934). Porém, se for advogado-
empregado de sociedade de advogados, esta respondera subsidiaria e
ilimitadamente (Estatuto OAB). Tal responsabilidade, contudo, é subjetiva
(CDC art. 14, § 4° e Estatuto OAB, art. 32), por ser sociedade de pessoa,
com finalidade profissional. Em se tratando de advogado-sécio integrante de
sociedade de advogados (Provimento 112/2006 — Conselho Federal da
OAB), sua responsabilidade sera solidaria e ilimitada perante os demais
sécios e clientes, podendo responder com seus bens pessoais. Mas nada
obsta que o contrato social limite a responsabilidade dos advogados-sécios.

Nota-se, portanto, que o advogado responde quando constatada a sua

culpa, seja de qual extensdao for, ou melhor, quando caracterizada a

responsabilidade subjetiva por alguns dos motivos expostos que o fez causar danos

ao cliente ou a terceiros de forma a ferir os direitos destes.

4.3 Imunidade Juridica

Em se tratando de imunidade, sabe-se que o advogado possui

imunidade juridica sobre seus atos e manifestacbes no exercicio da profissao,

vejamos.

Com fulcro na Constituicdo Federal, o artigo 5%, inciso IX, descreve

que: “é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e comunicacéo,

independentemente de censura ou licenga”.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 133 dispde que:

“0 advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus

2 Artigo 25 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB. O sigilo profissional é inerente a profissao,
impondo-se 0 seu respeito, salvo grave ameaca ao direito a vida, a honra, ou quando o advogado se
veja afrontado pelo proprio cliente e, em defesa prépria, tenha que revelar segredo, porém sempre
restrito ao interesse da causa.
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atos e manifestacdes no exercicio da profissao, nos limites da lei”, destacando que o
advogado possui imunidade juridica quando esta no exercicio da profissao.

No mesmo sentido, a Lei 8.906 de 1994, em seu artigo 2°, paragrafo 32,
apresenta que: “no exercicio da profissao, o advogado é inviolavel por seus atos e
manifestacdes, nos limites desta lei”.

Decorrente disso, ainda vale-se das consideracbes com relacdo a
imunidade juridica do advogado no artigo 7°, paragrafo 2° da Lei 8.906 de 1994 que
dispde: “o advogado tem imunidade profissional, ndo constituindo injuria, difamacéao
desacato puniveis qualquer manifestacdo de sua parte, no exercicio de sua
atividade, em juizo ou fora dele, sem prejuizo das sang¢des disciplinares perante a
OAB, pelos excessos que cometer”.

Nota-se que a imunidade nao se trata de um privilégio, mas de uma
garantia dessa categoria profissional, desde que o advogado esteja no exercicio de
sua profissao e aja, sem excessos ou exageros dentro da ética profissional, pois, se
assim nao o for, ndo havera imunidade.

Entretanto, o advogado tem que agir dentro da ética profissional, com
liberdade em suas manifestagdes e atos, desde que nao haja excessos para exercer
sua funcdo com coeréncia e independéncia.

Percebe-se, assim, que a imunidade juridica dessa categoria
profissional é importante, pois, através do que é previsto na Constituicdo Federal, o
advogado consegue exercer o munus publico.

Sob esses aspectos, 0 advogado nao pode, portanto, constituir injuria,
difamagdo ou desacato punivel que ofenda a ordem e o bom funcionamento da
justica. Nao pode também argumentar que tem imunidade juridica para causar
ofensas a terceiros ou as partes envolvidas na demanda processual, pois se
ocorrerem algum desses casos, o advogado pode sofrer sangdes disciplinares.

Sobre esse tema, a OAB/SP pede trancamento de inquérito contra Ana
Lucia Assad, advogada de Lindemberg Alves Fernandes, no Colégio Recursal da
comarca de Santo André, que investiga suposto crime da advogada contra a honra
da Juiza Milena Dias, e solicita a suspensao liminar da investigacdo (OAB/SP pede
trancamento de inquérito contra Ana Lucia Assad).

O texto que dispde sobre o Habeas Corpus que a OAB impetrou em
favor de Ana Lulcia Assad para o trancamento do inquérito ressaltando que os

crimes contra a honra, para serem imputados a alguém, precisam do elemento
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subjetivo da intencdo deliberada de atentar contra a honra alheia, o que nao teria
ocorrido no caso, pois a advogada nao agiu com dolo, mas “no calor da inquiricdo de
testemunha, sob alta tensdo” (OAB/SP pede trancamento de inquérito contra Ana
Lucia Assad).

A esse respeito, o artigo 142 do Cdodigo Penal destaca que nao
constituem injuria ou difamacao punivel “a opinido desfavoravel da critica literaria,
artistica ou cientifica, salvo quando inequivoca a inten¢ao de injuriar ou difamar”.

Dessa maneira, mostra-se a importancia da imunidade do advogado,
visto que visa dar liberdade a palavra deste, sem excessos, para que nao se
aproveite da imunidade para agredir a outra parte do processo.

4.4 Inversio do Onus da Prova

A obrigacdo assumida pelo advogado é, de regra, obrigagcdo de meio,
mas pode ocorrer que em determinadas situacdes seja obrigacdo de resultado.
Assim, o advogado deve representar seu cliente na demanda, informar do
andamento do processo, aconselhar seu cliente para que esse possa ter uma
clareza e bom andamento processual.

O artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor dispde sobre os
direitos basicos do consumidor e entre eles o inciso VIl destaca “a facilitagdo da
defesa de seus direitos, inclusive com a inversdao do énus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando o critério do juiz, for verossimil a alegacao ou quando for ele
hipossuficiente”.

Dessa maneira, ndao ha como se olvidar da contribuicdo de Sergio
Cavalieri Filho (2010, p. 391):

Pode consequentemente o juiz, em face da complexidade técnica da prova
de culpa, inverter o énus dessa prova em favor do consumidor, conforme
autoriza o artigo 6° VI, do Cbédigo de Defesa do Consumidor. A
hipossuficiéncia de que ali fala o Codigo ndo é apenas econdmica, mas
também técnica, de sorte que, se o consumidor ndo tiver condi¢des
econdmicas ou técnicas para produzir a prova dos fatos constitutivos de seu
direito, podera o juiz inverter o 6nus da prova a seu favor.
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Importa dizer, por ora, que o ordenamento juridico brasileiro prevé a
inversao do énus da prova, como se observa no artigo 333 do Cdodigo de Processo
Civil, no paragrafo Unico, incisos | e Il, onde se destaca que é nula a convengao que
distribui de modo diverso o 6nus da prova no caso de recair sobre direito
indisponivel da parte ou, ainda, quando tornar excessivamente dificil a uma parte o
exercicio do direito. Entdo, quando se referir a inversdo do 6nus da prova, o
legislador se refere a dispensa da prova por parte daquela pessoa por algum fato
que foi alegado.

Observa-se assim que o Codigo de Defesa do Consumidor possui uma
ligacdo com o direito material, visto que o fim da norma é a vulnerabilidade do
consumidor em face dos fatos alegados. Sendo assim, para que ocorra a inversao
do 6nus de provar é necessario que o fato seja verossimil.

Convém salientar sobre a inversdao do 6nus da prova, por Sergio
Cavalieri Filho (2010, p. 391):

O Cobdigo do Consumidor ndo criou para os profissionais liberais nenhum
regime especial privilegiado; apenas excluiu do sistema de responsabilidade
objetiva nele estabelecido. Logo, como fornecedores de servigos que séo,
estdo subordinados a todos os demais principios e regras do CDC, entre os
quais a inversao do 6nus da prova nos casos em que assumem obrigacao
de resultado.

Decorrente disso, o artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor em
seu paragrafo 4° ressalta que a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
sera apurada mediante a verificagdo de culpa.

Sendo assim, o advogado é culpado pelo defeito que ocorrer na
prestacdo de servico, ou seja, presuncao juris tantun?*, exceto se houver prova em
contrario.

Entao, o advogado deve provar que nao agiu com culpa, visto que néao
sera imputada a culpa ao advogado que presta servico quando este agir com
negligéncia, impericia, imprudéncia ou dolo. Ja o cliente deve provar a existéncia da
prestacao do servico e o dano causado, para que possa verificar a verossimilhanca.

Portanto, a inversao do 6nus da prova & um direito do consumidor;

assim, o juiz pode estabelecer quando podera ocorrer a inversao do 6nus da prova

2 Significado literal: é apenas de direito. Consiste na presuncao relativa, valida até prova em
contrdrio.
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mesmo quando nao for solicitado, mas deve estar presente o requisito do artigo 6°
do, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor, ou seja, a verossimilhanca.

4.5 Exclusao de Culpa do Profissional

O advogado é responsavel por indenizagdo quando constatar a culpa,
ja que sua responsabilidade € subijetiva.

Evidentemente, porém, que em alguns casos o advogado pode ter sua
culpa excluida, uma vez que nao desejava o resultado, mas este ocorreu, ficando
assim sem o dever de indenizar o dano ocasionado.

Sendo assim, sdo casos de exclusao de culpa do profissional: a forgca
maior ou o caso fortuito; o estado de necessidade; a legitima defesa, tendo o
advogado fazer prova destes, para que nao precise reparar o dano e, também,
quando provar que a culpa ou o dano nao decorreu de ato dele no momento da
prestacdo do servico. Por exemplo, quando o advogado pede ao cliente um
documento imprescindivel para o caso e o cliente ndo o entrega, o advogado néo
sera culpado pelo falta de documento por ato do cliente. Outro exemplo € quando
decorrer prejuizo por negociacao feita pelo cliente diretamente com a parte contraria
sem o advogado obter conhecimento.

Nesse ponto, o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 14,
paragrafo 3° dispbe que o fornecedor de servicos sb nao sera responsavel quando
provar que tendo prestado o servico, o defeito inexiste e quando provar a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Por isso, o Cdbdigo de Defesa do Consumidor destaca que a
responsabilidade do profissional sera mediante a verificacdo de culpa, pois se nao
apurada a culpa, ha exclusdao da responsabilidade do profissional em reparar o
dano.

Todavia, “o advogado nao pode ser responsabilizado se recebeu
dados falsos ou incompletos do cliente” (VENOSA, 2010, p. 295).

Logo, sabe-se, portanto, que o profissional para ter excluida sua
responsabilidade de reparar o prejuizo deve provar que em sua conduta ndao houve

culpa.
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4.6 O Dever de Informar

O advogado é indispensavel a administracdo da justica, como se
observa no Estatuto da Advocacia e da OAB, possuindo alguns deveres, dentre 0s
quais, considerado importante, é o dever de informar o cliente.

Isso ndo significa, entretanto, que os outros deveres devam ser
deixados de lado, mas que se deve uma atencdo especial ao dever do advogado
informar seu cliente para que nao haja prejuizos futuros.

Dessa maneira, com fulcro na Lei 8.906 de 1994, Estatuto da
Advocacia e da OAB, nos artigos 31 e 33, o0 advogado deve proceder de forma que o
torne merecedor de respeito e que contribua para o prestigio da classe e da
advocacia e obrigar-se a cumprir, assim, rigorosamente os deveres consignados no
Codigo de Etica e Disciplina, devendo prestar as informagdes necessarias ao seu
cliente de modo que a demanda possa ter um bom andamento.

Ainda nesse aspecto, o artigo 82 do Cédigo de Etica e Disciplina dispde
que o advogado tem o dever de informar o cliente, de forma clara e inequivoca,
quanto a eventuais riscos da sua pretensao, e das consequéncias que poderao advir
da demanda.

Antes de outras consideragdes, Cavalieri Filho (2010, p. 392-393)
leciona que: “o direito de informagao esta nos direitos basicos do consumidor, como
se pode observar no artigo 62, inciso lll do Cédigo de Defesa do Consumidor e o
dever de informar € também um dos principais deveres do prestador de servico, visto
que a informagdo se traduz na cooperag¢do, na lealdade, na transparéncia, na
correcao, na probidade e na confianca que devem existir nas relacoes.”

A respeito do dever de informar, importa dizer que a informacao
prestada pelo profissional tem tamanha importancia devendo “ser completa,
verdadeira e adequada, pois somente esta permite o consentimento informado”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 393).

Nesse aspecto, se manifestou Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 294):

Outro aspecto inerente a profissdao do advogado é o dever de informar,
realgado pelo Cddigo de Defesa do Consumidor. O advogado deve informar
o cliente de todos os percalgos e possibilidades que a causa traz e das
conveniéncias e inconveniéncias das medidas judiciais a serem propostas.
Essas informagbes devem ser progressivas, a medida que o caso se
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desenvolve. Ou seja, em cada situacdo, ainda que ndo entre em detalhes
técnicos, o advogado deve dar nogdo das perspectivas que envolvem o
direito do cliente e as mudangas de rumo que a hipétese sugere.

Logo, o profissional tem o dever de informar para dar mais clareza,
transparéncia ao processo, fazendo com que a demanda tramite de uma forma mais
pura, verdadeira, ou seja, que tenha um bom andamento. Nao adianta apenas o
profissional querer cumprir um mero formalismo e importar em algum prejuizo ao
cliente por falta de informagéo.

Portanto, o advogado tem o dever de informar seu cliente da realidade
processual para que o caminho percorrido nao contenha deficiéncias pela falta de
comunicacdo, até para manter a relagdo reciproca de confianca, ou seja, de
advogado para com o cliente e de cliente para com o advogado, podendo-se chegar
com mais facilidade e clareza a justica.

4.7 Violacao do Sigilo Profissional

Nao ha duavidas que o advogado quando viola algum dever ou causa
algum dano a alguém deve reparar 0 prejuizo que causou e sua culpa deve ser
apurada, assim, € responsavel quando violar segredo profissional.

Desse modo, é assegurado a todos, na Constituicdo Federal, artigo 52,
inciso XIV, o acesso a informacédo e o resguardado do sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional. O sigilo profissional € uma clausula pétrea, nao
podendo assim ser violada, caso isso ocorra, terd consequéncias.

Evidentemente que o Estatuto da Advocacia e da OAB também
garante em seu texto o sigilo da informacéao profissional, em seu artigo 34, inciso VII,
quando destaca “violar, sem justa causa, sigilo profissional’ pode sofrer pena de
infragdo e sancao disciplinar.

E ainda nesse mesmo Estatuto, o artigo 7° refere-se aos direitos do
advogado, dentre os quais se encontra o sigilo profissional em seu inciso XIX, pois
salienta que ao recusar-se, o advogado, a depor como testemunha em processo no

qual funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com a pessoa de quem
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seja ou foi advogado, mesmo quando autorizado ou solicitado pelo constituinte, bem
sobre o fato que constitua sigilo profissional.

Entrementes, Diniz (2010, p. 297) leciona que existe responsabilidade
do advogado quando houver violagdo de segredo profissional, em virtude de
imposicdo de ordem publica, pois o advogado € obrigado a guardar sigilo
profissional.

Oportuno colacionar que o cliente ndo precisa pedir para o advogado
guardar segredo, pois se trata de um dever dessa categoria profissional, porém, se
este descumprir sera responsabilizado pelo prejuizo que causar, com base nas
palavras de Ricardo Cangugu Barroso de Queiroz (2000, s.p.).

Frisa-se assim que o advogado deve manter sigilo porque é obrigacao
e deve guardar uma confianca para com seu cliente, que confiou na sua prestacéao
de servico para obter um bom resultado, ndo divulgando informacdes e dados deste,
conforme aduz Giovani Carter Manica (2006, s.p.).

A esse respeito, Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 298) leciona:

O segredo profissional € uma outra imposicdo ao advogado, como em
outras profissdes liberais. Assim, responde perante o cliente se divulgar
fatos que soube em razéo da profisséo e, dessa forma, acarretar prejuizos a
parte. Nesse sentido, é direito do advogado recusar-se a depor como
testemunha em processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou sobre
fato relacionado com pessoa de quem seja ou foi advogado, mesmo quando
autorizado ou solicitado pelo constituinte, bem como sobre fato que
constitua sigilo profissional.

Portanto, com relacdo ao exposto, ndo pode haver violacdo do sigilo
profissional, de regra, por ser um dever-obrigacdo do advogado manter em segredo
as informacdes e dados de seu cliente, por uma questdo de confianga e respeito,
pois, se houver violacdo do sigilo, 0 advogado sera obrigado a reparar o dano a
causado a quem foi lesionado, exceto se for um motivo que permita violar o sigilo,
como quando ha grave ameaca a vida, a honra, ou quando o advogado se veja
afrontado pelo préprio cliente e, em defesa propria, desde que restrito ao interesse
da demanda.
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5 DA PERDA DE UMA CHANCE PARA ADVOCACIA

Destacou-se, até o momento em questdo, o instituto da
responsabilidade civil, seus aspectos, seus elementos, sua definicdo, sua
responsabilidade quanto ao advogado em relagdo ao Codigo de Defesa do
Consumidor e como fornecedor de servigos e sua obrigacao, além de destacar a
ética do advogado e a disciplina da OAB e, também, a responsabilidade do
advogado quanto aos erros cometidos e sua funcdo quanto ao exercicio de sua
profissdo, conforme foi observado.

Por essa razao, resta relatar no presente momento a responsabilidade
civil, que engloba o direito de reparar o dano quando resultar da leséo.

E sabido que por muitos anos o dano prevaleceu com um conceito
restrito, pois causava diminuicdo ao patriménio da vitima demorando para aceitar a
responsabilidade por dano moral. E ainda, era necessaria uma conduta culposa para
surgir a responsabilidade civil de indenizar, com base nas palavras de Daniele
Ulguim Oliveira (2008, s.p.).

Sabe-se também que a responsabilidade civil evolui cada vez mais
com o desenvolvimento da sociedade, deixando ideologias antigas e chegando a
novas concepcgoes para alcancar uma melhor dignidade da pessoa humana, pois é o
maior bem a ser tutelado, conforme a Constituicdo Federal de 1988.

Entretanto, com a Constituicio Federal de 1988 consagrou-se a
mudanca, pois foi inserido o principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
em seu artigo 19, inciso lll.

Passou-se a perceber que a antiga nocdo de dano nao estd mais
contingente com a realidade, ndo podendo, portanto, haver uma indenizacéo. Entao,
comecou a se aceitar a reparacao de danos extrapatrimoniais, relativizando a culpa
e possibilitando a reparacao de causas emocionais € intangiveis.

E nesse interim que se introduz a teoria da perda de uma chance.

O tema visa relatar “o cabimento da teoria no ordenamento juridico
brasileiro, e assim, fomentar a discussdo deste tema tao relevante que vem sendo
objeto de andlise pelos juizes brasileiros, cada vez em maior escala” (SAVI, 2006, p.
05).
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Em razao disso, o tema posto em discussao ird analisar a perda de
uma chance para advocacia, seus fundamentos e aplicacdo no ordenamento
brasileiro, visto que & um tema relativamente novo pelas doutrinas e jurisprudéncias,

como observa-se 0 exposto a seguir.

5.1 Definicao da Perda de Uma Chance

A responsabilidade do dano decorrente da perda de uma chance € uma
teoria relativamente recente, como ja relatado, e com grande importancia para
doutrinas e julgamentos, pois antigamente exigia-se demonstrar o resultado danoso
efetivo ligado diretamente ao responsavel da conduta ilicita.

Atualmente ja pode ocorrer a indenizagdo por perda de uma chance
quando o “dano decorre de atos ou omissdes ilicitas de outrem capazes de privar a
vitima da oportunidade de obter determinada vantagem ou de evitar prejuizo”
(MARTINS, 2010, s.p.).

A teoria da perda de uma chance, também chamada de perte d’'une
chance, vem sendo um tema bastante discutido em questdo de responsabilidade
civil, embora com bastante interesse da doutrina brasileira, ndo € muito aplicada em
tribunais, de acordo com Wanessa Mota Freitas Forte (2010, s.p.).

Em razdo de ser um tema recente, passa-se a expor, neste trabalho, a
definicdo da teoria da perda de uma chance quando se tem, por exemplo, uma
obrigacao de meio e ndo de resultado e ocorre negligéncia dos profissionais liberais.

“O termo chance utilizado pelos franceses significa, em sentido
juridico, a probabilidade de obter lucro ou de evitar uma perda”. Ja, em se tratando
do “vernaculo, a melhor traducdo para o termo chance seria, em nosso sentir,
oportunidade” (SAVI, 2006, p. 03).

Sendo assim, “a expressdo perda de uma chance, ndao obstante
entendermos mais técnico e condizente com o nosso idioma a expressao perda de
oportunidade” (SAVI, 2006, p. 03).

Ou seja, ndo se quer buscar uma indenizacdo ou ressarcimento por
perder a vantagem de algo, mas por perder a oportunidade de conquistar uma

vantagem melhor, ou evitar um prejuizo.
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Por exemplo, destaca Giovani Carter Manica (2006, s.p.), quando um
advogado perde o direito do cliente por inércia desidiosa e a causa deixa, assim, de
ser examinada pelo 6rgao jurisdicional que era competente. Esse é um classico
exemplo de quando pode ser aplicada a teoria da perda de uma chance.

Para reforcar, ndo ha como se olvidar da contribuicdo dada por Gracia
Cristina Moreira do Rosario (2009, p. 07):

A expressdo chance significa no &ambito juridico, a probabilidade de
obtengao de lucratividade ou de evitagdo de uma perda. Em Franga, berco
da teoria, a doutrina e a jurisprudéncia empregam a expressao - perda de
uma chance -, € na lingua portuguesa a locugédo exata seria a perda de
oportunidade.

A teoria da perda de uma chance teve inicio quando a doutrina e a
jurisprudéncia passaram a defender que podia conceder “indenizagéo pela perda da
possibilidade de conseguir uma vantagem e ndo pela perda da prépria vantagem
perdida”. Por isso, ocorreu uma “distingéo entre o resultado perdido e a possibilidade
de consegui-lo” (SAVI, 2006, p. 03).

De outra forma, “o termo chance significa, em sentido juridico, a
probabilidade de obter um lucro ou de evitar uma perda. Assim entendida, a perda
de uma chance assumird uma valor econémico, um conteudo patrimonial” (SAVI,
2006, p. 13).

Nesse sentido, dispde Patricia Helena Leal Cordeiro da Costa (2010,
s.p.) que quando se fala em reparacéo, nao se esta falando em reparar o dano, mas
em reparar a chance, pois ndo é aceito reparar expectativas incertas ou improvaveis.
Para a chance ser reparada deve ser algo real, porém que tenha resultado infrutifero
em razdo do dano.

Assim, ndo se pretende indenizar a vantagem frustrada, ao contrario,
pois se pretende indenizar a perda da oportunidade de se obter uma vantagem ou
evitar prejuizo, visto que a chance nao alcancada deve ser sempre real e séria,
como demonstra Gerardo Veras Ferreira Junior (2010, s.p.).

Em outras palavras, “a chance deve ser séria e realizavel, pois simples
suposicdo de cura ndo enseja a responsabilidade civil médica” (ROSARIO, 2009, p.
07).

Antes de outras observagdes, Eduardo Abreu Biondi (2008, s.p.) vale-
se de alguns exemplos de perda de uma chance, como quando o advogado impede
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gue a causa seja examinada por um érgao jurisdicional devido a perda do direito do
cliente pela inércia desidiosa do primeiro; quando o médico ndo da o diagndstico
correto ao paciente, tendo este uma doenca grave e impossibilitando-o de fazer o
tratamento adequado ao caso, postergando, assim, a chance de cura; quando o
concursando nao faz a prova do concurso devido ao transporte contratado nao ter
cumprido com sua obrigacdo; quando o advogado ndao comparece em audiéncia;
quando o advogado ndo apresenta a contestacao no prazo legal, sofrendo efeitos da
revelia; quando ndo proposta a agao antes da consumacéao do prazo prescricional.

Com base nos exemplos citados acima, visa constar que néo é pelo
fato do advogado perder o prazo para propor a contestacdo ou interpor algum
recurso que deve ser responsabilizado pela teoria da perda de uma chance, mas
deve-se ponderar a probabilidade.

Entretanto, “a teoria da perda de uma chance (perte d’une chance)
encerra a ideia de responsabilizacdo por se criar ébices a consecucao de vantagens
por outrem, resultando a frustracdo em ‘prejuizos” (MENDES, 2011, s.p.).

Vale ressaltar ainda que “tanto nos casos de lucro cessante como nos
casos de perda de uma chance, a prova da certeza ndao podera ser mais do que uma
prova de verossimilhanga” (SAVI, 2006, p.15).

Portanto, chance possui uma definicho mais parecida com a
matematica do que mais juridicamente, pois é a relacao de probabilidade de suceder
um evento futuro e a correspondente probabilidade do evento futuro ndo acontecer.

Por fim, entende-se que a perda de uma chance pode nao decorrer de
prejuizo de lucro cessante, visto que ndo € previsto se a vitima iria obter o resultado

pretendido ou ndo, mas decorre diretamente da perda de oportunidade.

5.2 Origem da Perda de Uma Chance

Inicialmente, deve-se frisar que a doutrina ndo entrou em um consenso
a respeito da teoria da perda de uma chance, muito menos de quem teria sido o

criador.
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Para alguns doutrinadores, a teoria da perda de uma chance é uma
nova forma de indenizagcdo da responsabilidade civil, primeiramente surgindo na
Franca.

Conforme destaca Rafael Peteffi da Silva (2009, p. 11):

Ja no século XIX, precisamente em 17 de julho de 1889, a Corte de
Cassacao francesa aceitara conferir indenizagdo a um demandante pela
atuacdo culposa de um oficial ministerial que extinguiu todas as
possibilidades de a demanda lograr éxito, mediante o seu normal
procedimento. Este é o exemplo mais antigo de utilizagdo do conceito de
dano pela perda de uma chance encontrado na jurisprudéncia francesa. No
sistema da Common Law, a primeira apari¢ao da teoria da perda de uma
chance ocorreu em 1911, como o caso inglés Chaplin v. Hicks, cuja autora
era uma das 50 finalistas de um concurso de beleza conduzido pelo réu, o
qual impediu a autora de participar da fase final do concurso que consistia
em uma apresentagdo perante um jari. As 50 finalistas estavam
concorrendo a doze prémios distintos. Um dos juizes de apelacao
argumentou que, diante da “doutrina das probabilidades”, a autora teria
vinte e cinco por cento (25%) de chances de ganhar um dos prémios.

Nos anos 60, a Corte de Cassacao passou a aplicar da teoria da perda
de uma chance em casos de indenizacdo por responsabilidade médica quando o
médico proferia diagnostico equivocado, fazendo com que a vitima perdesse as
chances de cura da doenca que acometia, com apoio nas palavras de Daniella Parra
Pedroso Yoshikawa (2009, s.p.).

Em 1964, a 12 Camara da Corte de Cassacao apreciou um recurso
interposto contra a decisdo da Corte de Apelacdo de Paris, que envolvia a
responsabilidade de um médico. Assim, a teoria passou a ser conhecida por teoria
da perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia, como aduz Alexandre
Tavares Cortez (2002, s.p.).

Posteriormente, a teoria da perda de uma chance, comegou a ser
comum em outros paises da Europa, como na ltalia, onde ocorreram intensas
discussdes sobre a teoria da perda de uma chance, sendo objeto de estudo “em
1940, com Giovanni Pacchioni, professor da Universita di Milano, em sua classica
obra intitulada Diritto Civile Italiano” (SAVI, 2006, p. 07).
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Nesse ponto, Sérgio Savi (2006, p. 07) destaca alguns exemplos
analisados por Giovanni Pacchioni a respeito da responsabilidade de indenizar pela

perda de uma chance:

Um jéquei que devera montar um cavalo de corrida que lhe foi entregue
pelo proprietario ndo chega, por sua culpa exclusiva, a tempo de participar
do Grande Prémio; um pintor envia pelo correio um quadro a uma
exposi¢cao, mas, por culpa do correio ou de outros, o seu quadro € destruido
ou ndo € entregue a tempo de participar da exposicao; um advogado deixa
transcorrer in albis 0 prazo para interpor recurso de apelagdo, privando seu
cliente da possibilidade de obter a reforma ou a cassagéo da sentenca que
lhe foi desfavoravel.

Adriano De Cupis estudou a teoria da perda de uma chance, conforme
analise feita por Sérgio Savi em seu livro “Responsabilidade civil por perda de uma
chance”.

Nesse sentido, entédo, destaca Sérgio Savi (2006, p. 11) que:

O grande mérito de Adriano De Cupis ndo esta apenas em reconhecer o
valor patrimonial da chance de vitéria por si considerada, mas,
principalmente, de enquadra-la como uma espécie de dano emergente, o
que afastaria as objecdes de incerteza do dano, que influenciaram
negativamente os trabalhos dos autores que o precederam.

Ja no tocante ao Brasil, a teoria vem despertando cada vez mais
interesse, porém ainda nao é muito aplicada por nao ter encontrado uma base sélida
para se desenvolver, buscando assim, alicerce na Franga e na ltalia.

Manuela Carvalho dos Santos (2007, s.p.) levanta um exemplo de
indenizacao por perda de uma chance que ocorreu € o caso do atleta brasileiro,
Vanderlei Cordeiro de Lima, que perdeu uma grande chance de ganhar a medalha
de ouro para o Brasil na maratona das Olimpiadas de Atenas, pois quando o atleta
estava na lideranca da prova, com segundos de vantagem, sofreu interferéncia
dolosa de um terceiro que invadiu a pista agarrando-o e derrubando-o no chéao,
fazendo com que ele perdesse as duas primeiras posicoes, ficando em terceiro
lugar.

Entende-se, portanto, que a teoria da perda de uma chance teve

origem inicial na Frangca como uma nova forma de indenizar a responsabilidade civil.
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5.3 Natureza Juridica da Perda de Uma Chance

Em se tratando da natureza juridica da responsabilidade de indenizar
por perda de uma chance, ndao ha nada mais controverso, visto que a doutrina e a
jurisprudéncia nao entraram em um consenso para classifica-la, possuindo assim,
diversos posicionamentos.

Entretanto, Sérgio Savi (2006, 39-44) analisa que, por possuir diversos
posicionamentos, a indenizacdo pelas chances perdidas pode ser tipificada como
dano emergente, lucro cessante ou, ainda, como dano moral. Nao se pode deixar de
mencionar também, que existem aqueles que consideram como dano hipotético.
Porém, para poder ser indenizada a oportunidade perdida deve ser séria e real,
completando parte do patriménio da vitima e tendo valor econémico.

Torna-se  necessario  pontuar  posicionamentos de  alguns
doutrinadores/juristas quanto a natureza juridica da indenizagao por perda de uma
chance.

Primeiramente, “Aguiar Dias acaba por tratar a perda de uma chance
como se fosse uma espécie de lucros cessantes”, como cita Sérgio Savi (2006, p.
39) em sua obra.

Carvalho Santos comunga com a mesma posi¢cao quanto a natureza
juridica, pois também considera como lucros cessantes, conforme destaca, ainda,
Sérgio Savi (2006, p. 39).

Diferentemente de Agostinho Alvim, que “sequer vislumbra a existéncia
de um dano consistente na perda da oportunidade de ver o recurso julgado pela
superior instancia” (SAVI, 2006, p. 39).

Ademais, o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 402 dispde que, salvo
guando ha excecoes expressas na lei, as perdas e danos que sdo devidas ao credor
abrangem tanto o que perdeu, quanto o que deixou de lucrar. Um exemplo classico
€ quando um motorista de taxi tem seu veiculo abalroado injustamente por terceiro,
assim o motorista sofre um dano imediato, sendo caracterizado lucro cessante, pois
consiste na perda de ganhar com as corridas enquanto o veiculo estiver parado para
conserto.

Porém, versa Janaina Rosa Guimardaes (2011, s.p.) que quando

caracterizado como lucro cessante e dano emergente, o autor da acao tem que
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comprovar, de forma inequivoca, que se nao fosse a conduta que causou prejuizo o
resultado teria consumado com obtencdo da chance que pretendia, o que torna
dificil.

Sérgio Savi (2006, p. 04) assinala que:

Assim como na Franga, doutrina e jurisprudéncia italianas passaram a
visualizar um dano independente do resultado final, consistente na perda da
oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo. Passou-se,
entdo, a admitir o valor patrimonial da chance por si s6 considerada, desde
que séria, e a tragar os requisitos para o acolhimento da teoria. Em vez de
enquadrar a perda de chance como espécies de lucros cessantes, passou-
se a considera-la como dano emergente e, assim, a superar o problema da
certeza do dano para a concesséo de indenizagéao.

Sob esse prisma, Silvio de Salvo Venosa afirma “ser a perda da chance
um terceiro género de indenizacao”, ou seja, esta entre o0 dano emergente e o lucro
cessante, caracterizando um dano indenizavel (SAVI, 2006, p. 41).

Para alguns, como expde Raimundo Simao de Melo (2007, s.p.) em
seu artigo, “ndo se pode dizer que a indenizacdo pela perda de uma chance é de
natureza moral, apenas”, pois além da reparacao por danos materiais, é enquadrada
como espécie sui generis®®, como o exemplo ja4 mencionado do atleta que esta em
uma corrida a poucos metros do final que obteria a vitria de primeiro lugar, porém
um terceiro impede que este chegue ao fim, tendo assim prejuizo moral e prejuizo
por perder a oportunidade de conseguir a vitoria, portanto, prejuizo por dano
emergente.

Convém salientar que “em alguns julgados, a perda da chance é
considerada uma modalidade de dano moral; em outras oportunidades, é inserida no
conceito de lucro cessante e poucas vezes é tratada como modalidade de dano
emergente” (SAVI, 2006, p. 44).

Percebe-se assim que a perda de uma chance pode ser enquadrada
como dano moral ou como agregada do dano moral, como demonstra a seguir o
julgado pelo 12 grupo de Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul, embargos infringentes n°598164077:

RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINITRAGAO. CONCURSO PUBLICO.
DESCUMPRIMENTO PELOS FISCAIS DAS NORMAS DO MANUAL DE
INSTRUCOES. EXTRAVIO DE PROVA. ONUS DA PROVA. DANO

% Significa do seu préprio género, ou tinico em seu género.
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MORAL. Demonstrada a falha na aplicagdo de prova pratica de datilografia
em concurso publico pela inobsérvancia das regras do manual de instrugées
para fiscalizagdo, segundo as quais deveriam ser recolhidas todas as cinco
folhas entregues ao candidato, cabia a administragao publica que este nao
as restituira. Na falta desta prova, e de se presumir que a prova resou
extraviada por culpa da administragdo. Hip6étese em que restou
demonstrada a violagdo ao principio da acessibilidade aos cargos publicos
com a perda da chance concreta de lograr aprovacdo e ser nomeado.
Embargos acolhidos. Votos vencidos. (Embargos Infringentes n®
598164077, Primeiro Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 06/11/1998).

Importa dizer da ementa que o candidato foi reprovado no concurso
devido a organizacao do concurso nao ter localizado sua prova; assim, foi atribuida
a nota zero a prova de datilografia do mesmo.

E digno de nota mencionar que Rafael Peteffi da Silva (2009, p. 19) cita
as novas concepcbes de causalidade e a perda de uma chance em sua obra,
conferindo, assim, um carater autbnomo quanto a natureza juridica desta, conforme

reforca a sequir:

[...] observou-se que a teoria classica desse instituto confere um carater
autbnomo as chances perdidas. Essa referida autonomia serviria para
separar definitivamente o dano representado pela paralisacdo do processo
aleatério no qual se encontra a vitima (chance perdida) do prejuizo
representado pela perda da vantagem esperada, que também se
denominou dano final. A vantagem esperada seria o beneficio que a vitima
poderia auferir se o processo aleatério fosse até o seu final e resultasse em
algo positivo. Desse modo, a paralisagdo do processo aleatério seria
suficiente para respaldar a agédo de indenizagdo, pois as chances que a
vitima detinha nesse momento poderiam ter afericdo pecuniaria,
exatamente como ocorre com o bilhete de loteria roubado antes do
resultado do sorteio.

Partindo, entdo, desse pensamento, as doutrinas tradicionais
comecaram a dar posicao no sentido de que a vitima da perda de uma chance é
obrigada a se conformar com a indenizacado pela oportunidade perdida, ocorrendo
assim, uma “presunc¢éo de causalidade em favor da vitima” (SILVA, 2009, p. 20).

Sabe-se que nao se deve reparar aquilo que se pretendia ganhar, mas
pela perda da oportunidade de ganhar, por isso a reparacao deve ser proporcional
as chances.

Atualmente, prevalece a posicdo quanto a classificacdo da natureza
juridica das chances perdidas, que deve se basear na autonomia do dano que

resultou perda da oportunidade, conforme a obra de Sérgio Savi (2006, p. 35-43).
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Porém, ndo deixam de existir no Brasil, mesmo sendo um tema
relativamente novo, adeptos da teoria que caracteriza as chances perdidas como
modalidade de dano material juntamente com lucros cessantes e dano emergente,
inclusive por ndo ser imutavel.

A despeito, é de prioridade optar pela ideia de que um dano presente e
vantagem final esperada podem ser patrimonial ou extrapatrimonial, ndo precisando
ser indenizados sempre na modalidade da dano moral, visto que as chances
perdidas podem produzir consequéncias no patriménio da vitima. Um exemplo
classico, como ja citado, é do advogado que perde prazo para recorrer em uma
causa no montante de R$5.000,00 (cinco mil reais) e ao perder a oportunidade de
ter esse valor no patriménio, a vitima sofre um dano material, visto que se este fosse
interposto no prazo, esperava-se 0 suCesso na causa.

Entretanto, em algumas situacées a perda de uma chance deve ter
natureza de dano moral, mas nada impede do pedido ser cumulado com danos
materiais quando constatado prejuizo patrimonial, como destaca Gréacia Cristina
Moreira do Rosario (2009, p. 11):

O dano material divide-se em dano emergente e lucro cessante. Na seara
médica, o dano emergente revela a perda sofrida pelo doente, verificada de
forma efetiva no patriménio daquele. O lucro cessante traduz aquilo que a
vitima deixou de auferir em virtude do dano ocasionado pelo médico.

Ora, na perda da chance de cura ndo se verifica a possibilidade de
indenizar o enfermo pelos supostos danos materiais ocorridos pelos
seguintes motivos: a condenagao é imposta em razdo da conduta médica
que deflagrou a perda de uma possibilidade de cura; a acdo ou omisséo do
profissional ndo deu azo ao fracasso do tratamento nem tampouco a morte
do doente e, sim, a perda da possibilidade de cura ou de sobrevivéncia.
Desse modo, o médico s6é podera ser condenado a compensar o lesado a
titulo de indenizagao por dano moral.

Nao obstante, determinadas situagOes juridicas presentes no campo da
responsabilidade civil poderdo dar azo a indenizagdo por dano material
oriunda do fenémeno da perda da chance. Caso tipico é a responsabilidade
civil do advogado. Nessa senda, o lucro cessante deve ser reparado, tendo
em vista o insucesso da demanda ante a violagdo do dever de cuidado pelo
advogado. Exemplo classico € aquele concernente a perda do prazo para
interposicdo de recurso, ocorrendo preclusdo temporal. A perda de uma
chance se faz presente, devendo o advogado compensar o ciente pelo
ganho que deixou de ser auferido.

Nao se pode, nessa légica, aderir a posicao da doutrinadora Gracia
Cristina Moreira do Roséario quando se tratar de perda de oportunidade no caso em
que o advogado nao recorrer do processo que deveria té-lo feito, pois implica em

lucro cessante.
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E preferivel optar quanto & natureza juridica da perda de uma chance
quando classificada como um novo dano material, juntamente com lucros cessantes
e dano emergente.

Portanto, quando ocorrer a perda de uma chance, ou seja, perder a
oportunidade de obter uma vantagem ou evitar um prejuizo, deve-se observar a
vantagem que foi lesada e a probabilidade de ganhar, assim podera indenizar tanto

na modalidade de dano moral quanto na de dano material.

5.4 Fundamentos para Adocao da Perda de Uma Chance

Atualmente ndo ha previsdo expressa no ordenamento juridico
brasileiro quanto a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, mas também nao é
defeso a indenizacdo dessa teoria quando se resultar em um prejuizo a vitima ou
perda de uma vantagem futura.

Em termos de Cddigo Civil, esta disposto em seu artigo 186 que
comete ato ilicito aquele que por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar o direito de alguém ou causar dano, mesmo que moral. E,
partindo do mesmo codex, o artigo 927 vem reforcar dispondo que fica obrigado a
reparar o prejuizo quando, por ato ilicito, causar dano a terceiro.

Nessa linha de raciocinio, € visivel que mesmo nado estando
expressamente prevista a teoria da perda de uma chance no ordenamento juridico
brasileiro, esta pode ser aplicada, até porque nao ha 6bice para a aplicacao.

Porém, a chance perdida deve ser necessariamente séria e real para
ser reparada, caso contrario, ndo ha que se falar em aplicagéo da teoria da perda de
uma chance.

Sendo assim, Sérgio Savi (2006, p. 86) vem dispor a respeito:

[...] ndo ha, a nosso sentir, no Codigo Civil Brasileiro em vigor, qualquer
entrave a indenizacdo das chances perdidas. Pelo contrario, uma
interpretacdo sistematica das regras sobre a responsabilidade civil tragadas
pelo legislador patrio nos leva a acreditar que as chances perdidas, desde
que sérias, deverdo ser sempre indenizadas quando restar provado o nexo
causal entre a atitude do ofensor e a perda da chance.

Isto porque, assim como os Codigos Civis francés e italiano, o Cddigo Civil
Brasileiro estabeleceu uma clausula geral de responsabilidade civil, em que
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prevé a indenizacdo de qualquer espécie de dano sofrido pela vitima,
inclusive o decorrente da perda de uma chance que, como visto, em
determinados casos concretos preenchera os demais requisitos exigidos
para o surgimento do dever de indenizar. Nao obstante isso, as alteragdes
inseridas nos arts. 948 e 949 acabaram com qualquer ddvida, apesar de a
nosso sentir infundadas, acerca da possibilidade de serem indenizados
todos os danos sofridos pelas vitimas, ainda que ndo estejam enumerados
pelo legislador.

Além disso, a Constituicao Federal traz em seu dispositivo 52, inciso V
e inciso X sobre a indenizagao por dano moral e por dano material, quando decorre
ato que viola direito e causa dano a outrem, reforcando o pensamento de que,
mesmo nao previsto expressamente a indenizagcao por perda de uma chance, pode-
se usar a analogia para aplica-la.

Pode-se também aplicar a teoria da perda de uma chance por
encontrar fundamento nos Tribunais que passaram a aplica-la em suas decisodes.

Entrementes, pode ocorrer a desidia de um profissional, por exemplo,
um advogado que descumpre um dever de sua profissdo, como deixar entrar com
recurso quando deveria, ou seja, este deixa de atender a pretensédo de seu cliente
perdendo o prazo para interpor recurso ou deixando de comparecer em audiéncia. E
visivel, portanto, que houve falha na conduta do advogado, podendo assim, o cliente
ser indenizado pela perda de uma chance, pois 0 advogado perdeu a oportunidade
de evitar um prejuizo ou de ganhar uma vantagem futura. Nesse caso, 0 juiz ira
arbitrar o valor da indenizacao proporcional a teoria da perda de uma chance do
recurso ser apreciado e a desidia do advogado.

Sabe-se que para aplicar a teoria das chances perdidas no caso
concreto, ou seja, para haver indenizacdo por ocorrer perda de uma vantagem ou
para evitar um prejuizo, a chance que foi perdida deve ser séria e real, como no
exemplo do advogado que por desidia ndo defendeu corretamente sua cliente por
perder o prazo para interpor o recurso e assim o cliente perdeu seu “imével”, por
exemplo.

Entdo, esse cliente teve uma perda patrimonial devido a demora da
prestacao de servico do advogado em relacdo a demanda. Nesse caso, pode ser
arbitrada judicialmente uma indenizacdo quanto a perda de oportunidade de ter seu

recurso atendido no prazo.
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Antes de quaisquer outras consideragdes, vale-se das contundentes
palavras de Rafael Peteffi da Silva (2009, p. 138):

A teoria da perda de uma chance encontra seu limite no carater de certeza
que deve apresentar o dano reparavel. Assim, para que a demanda do réu
seja digna de procedéncia, a chance por este perdida deve representar
muito mais do que uma simples esperanca subjetiva. Como bem apontou
Jacques Boré, pode-se imaginar um paciente vitimado por uma doenca
incuravel, mas que ainda mantenha as esperangas de sobreviver.
Objetivamente, todavia, ndo existe qualquer chance apreciavel de cura.

Verifica-se, assim, o acérdao do Tribunal de Justica do Distrito Federal,

julgado pela 62 Turma Civel, Relator James Eduardo Oliveira, nesse sentido:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. ADVOGADO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. OBRIGAGAO DE MEIO. AGAO JUDICIAL JULGADA
IMPROCEDENTE. INEXISTENCIA DE CULPA. TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE. PRESSUPOSTOS INEXISTENTES. DEVER DE
INDENIZAR AFASTADO.

IV. A denominada “teoria da perda de uma chance”, de inspiragéo francesa,
empresta suporte juridico para indenizagées em caso de frustracdo de
demandas judiciais devido ao desleixo profissional de advogados lenientes,
contanto que estejam configuradas, de modo preciso, a seriedade da
probabilidade dos ganhos e sua relagdo de causalidade direta com os atos
desidiosos.

V. A luz da “teoria da perda de uma chance”, o que elastece os contornos
dos lucros cessantes, o atendimento do pleito indenizatério esta adstrito nao
apenas a comprovagcao de que os servicos advocaticios deixaram de ser
prestados segundo parametros razoaveis de qualidade. Exige também a
comprovagcdo de que o autor da demanda efetivamente titularizava os
direitos pleiteados e que a repulsa judicial derivou das faltas técnicas
atribuidas aos servicos advocaticios. (TJDFT, acérdao n%277041,
20040111230184APC, 62 Turma Civel, Relator James Eduardo Oliveira,
julgado 16/05/07).

Analisando o julgado em epigrafe, importa dizer, por ora, que a perda
de oportunidade ocorre por um fato ilicito, uma conduta desidiosa que causa
interrupg@o do curso natural dos fatos antes mesmo que se tenha caracterizado a
chance ou evitado um prejuizo.

Em razéo disso, a teoria da perda de uma chance pode ser aplicada
tanto por analogia a artigos previstos em lei, quanto por analisar a doutrina e a
jurisprudéncia, desde que no caso concreto a chance perdida seja séria e real.
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5.5 Perda de Uma Chance na Jurisprudéncia Brasileira

Até recentemente ndo havia um estudo aprofundado pelos juristas
brasileiros em direito civil sobre a responsabilidade civil pela teoria da perda de uma
chance. Porém, a excecao fica por conta de Rafael Peteffi da Silva ( 2009, p.194-
207), que defendeu a aplicagdo da teoria da perda de uma chance aplicando em
varios julgados no Rio Grande do Sul.

A respeito do tema, varios doutrinadores assumiram posicoes se
manifestando sobre a aplicacdo dessa teoria no pais, como por exemplo, Agostinho
Alvim, Aguiar Dias, Carvalhos Santos, Rafael Peteffi da Silva, Silvio Venosa e Sergio
Novais Dias.

Sendo assim, Sérgio Savi (2006, p. 38/40) aborda em sua obra que
Agostinho Alvim, José de Aguiar Dias, Caio Mario da Silva Pereira e Miguel Maria de
Serpa Lopes admitem a aplicacao da teoria da perda de uma chance no Brasil.

Conforme assinala Rafael Peteffi da Silva (2009, p. 194), a respeito da

teoria de uma chance na jurisprudéncia brasileira:

O momento atual, porém, e mais uma vez guardando correspondéncia com
a produgdo doutrindria, se caracteriza pela ebulicdo da teoria da perda de
uma chance em alguns tribunais brasileiros. Além do ja citado tribunal
gaucho, que continua trilhando o caminho bem pavimentado por seus
acordaos pioneiros, a soélida jurisprudéncia de outras casas, como 0
Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro e o Tribunal de Algada do Parana,
entre outros, passa a conferir carater nacional ao movimento de aceitagdo
da teoria da perda de uma chance, considerada como instrumento Gtil para
o0 deslinde das ag6es de reparac¢ao de danos.

Antes de quaisquer outras consideracbes, vale-se das palavras de
Rafael Peteffi da Silva (2009, p. 195) para reforcar sobre o tema:

Nao obstante, o entusiasmo com inquestionavel crescimento do niimero de
julgados envolvendo a teoria da perda de uma chance deve ser temperado
pelo fato de alguns tribunais brasileiros ainda nao terem tomado contato
com a teoria. Assim, mesmo avang¢ando a passos largos, seria impréprio
afirmar que a teoria da perda de uma chance ja goza de aplicagao geral e
irrestrita, por parte da jurisprudéncia brasileira.

Por outro lado, ndo se pode apontar qualquer linha jurisprudencial que,
tendo efetuado profundo estudo da teoria da perda de uma chance, tenha
tomado posicéo definitivamente refrataria a sua aplicagéo.
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Todavia, € visivel o crescimento de julgados que aplicaram a
indenizacdo pela teoria da perda de uma chance, mas por ainda ser muito recente e
nao estudada tao a fundo, ndo é regra a sua aplicacdo, ficando a critério de quem
esta julgando acolher.

No mais, h4d um caso bem interessante de um programa televisivo,
chamado “Show do Milhdo”, que ganhou grande repercussdo quando uma
participante do programa ingressou no Superior Tribunal de Justica buscando a
solucdo na modalidade de perda de uma chance.

Em razdo disso, convém salientar a seguir alguns julgados sobre o
tema envolvendo a advocacia e frisar, principalmente, o julgado paradigma do
programa televisivo, visto que gerou grande repercussao, vejamos.

Insta consignar que o caso do “Show do Milhdo”, merece uma atencao
especial, uma vez que a competidora do referido programa televisivo interpés uma
acao por se deparar com a perda da oportunidade de obter uma vantagem.

Esse programa de televisdo exige conhecimentos gerais de seus
participantes para responder as questdes que sdo formuladas, onde ha quatro
opcodes de alternativas, sendo apenas uma a correta.

Sendo assim, a pessoa esta na competicdo em busca do prémio
maximo valorado em um milhdo de reais. Entao, conforme o competidor responde as
perguntas e as acerta, passa para uma fase posterior e assim aumenta o nivel de
dificuldade e o valor a ser premiado vai subindo, até que chegue a um milhao.

Contudo, a participante da competicdo em tela acertou todas as
perguntas feitas pelo programa, mas ao chegar a ultima questdo se deparou com
uma situacao inesperada, pois nao havia resposta certa. Se acertasse ganharia o
valor do prémio de um milh&ao de reais, porém, se errasse, mesmo tendo acertado as
perguntas anteriores e ganhado o valor de quinhentos mil reais, sairia do programa
com trezentos mil reais.

Desse modo, a competidora decidiu n&o arriscar os quinhentos mil
reais ja conquistados, nao respondendo a pergunta, deixando de ganhar mais meio
milh&o de reais.

A competidora, entretanto, sentiu-se lesada e interpés uma acao contra
a empresa que promove o programa “Show do Milhao” pleiteando o montante de
quinhentos mil reais que deixou de ganhar por erro do programa de nao colocar a

alternativa correta.
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Em primeira instancia, foi julgado procedente o pedido, concedendo o
valor de quinhentos mil reais a competidora; porém, quando chegou ao Superior
Tribunal de Justica foi usada como base a teoria da perda de uma chance para
julgar a decisdo, assim, o fundamento foi de que nao poderia ser o valor do prémio
perdido o valor da indenizacdo, uma vez que nao se pode afirmar que no caso
concreto a competidora realmente iria acertar a resposta se a pergunta tivesse a
resposta correta.

Dessa maneira, a indenizagao foi fixada no valor inferior ao montante
que esta poderia ganhar, que € de cento e vinte e cinco mil reais, com fundamento
de que as probabilidades matematicas que a competidora tinha para acertar a
questao, caso fosse feita de forma correta, seria de 25%.

Além disso, para a indenizacao deve ser analisada a carga emocional
da competidora, que pode ser induzida a erro; levar em conta que esta teve um
excelente desempenho no decorrer do programa respondendo as questbes de
maneira correta de modo que se mostrava capaz de vencer a competicao
respondendo corretamente a pergunta do valor de um milhdo de reais.

Por esse motivo, deve haver indenizagdo, visto que perdeu uma
oportunidade séria e real de vencer o programa por um comportamento abusivo de
outrem, causando-lhe um dano.

Reforca-se, portanto, o posicionamento de que a primeira instancia nao
estava equivocada com seu pensamento, e nem a segunda instancia, pois cada um
teve um entendimento diferente quanto a competidora. Assim, para a primeira
instdncia ndo é necessario comprovar que havia menos de 50% de chance de
vencer a competicdo, desde que séria e real.

N&o poderia deixar de constar o julgado do caso em tela a seguir:

IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE
TELEVISAO - PERDA DA OPORTUNIDADE. O questionamento, em
programa de perguntas e respostas, pela televisédo, sem viabilidade l6gica,
uma vez que a Constituigdo Federal nao indica percentual relativo as terras
reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias,
a impossibilidade da prestacao por culpa do devedor, impondo o dever de
ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela
perda da oportunidade. (STJ - REsp 788459/BA — Rel. Min. Fernando
Goncalves — Publ. em 13-3-2006).

O julgado acima vem reafirmar a possibilidade da teoria de uma chance

ser aplicada pela justica brasileira, mesmo sendo um tema recente.
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Pois bem. Agora visa constar alguns julgados brasileiro onde se aplicou
a teoria da perda de chances na indenizagéo.

Um julgado interessante foi do Superior Tribunal de Justica (Recurso
Especial n® 1.079.185-MG) em 2008, quando o advogado perdeu o prazo para
interpor recurso e teve responsabilidade por perder a oportunidade de produzir boas

consequéncias para seu cliente, como se vé o resumo do acérdao:

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DE
ADVOGADO PELA PERDA DO PRAZO DE APELAGAO. TEORIA DA
PERDA DA  CHANCE. APLICACAO. RECURSO ESPECIAL.
ADMISSIBILIDADE. DEFICIENCIA NA ~ FUNDAMENTAGAO.
NECESSIDADE DE REVISAO DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO.
SUMULA 7, STJ. APLICACAO.

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

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

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

- A hipétese revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados ja
tinham sido objeto de agbes autbnomas e que o dano moral ndo pode ser
majorado por deficiéncia na fundamentagéo do recurso especial.

- A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.
Aplicagao da Sumula 7, STJ.

- Ndo se conhece do Especial quando a decisdo recorrida assenta em mais
de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles. Simula
283, STF.

Recurso Especial ndo conhecido.

(REsp 1.079.185/MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, TERCEIRA TURMA,
julgado em 11/11/2008, DJe 04/08/2009).

Interessa desse julgado que na primeira instdncia o juiz julgou
parcialmente o pedido da requerente condenando o advogado a pagar indenizacao
por danos morais. Porém, quando recorreram, o Tribunal de Justica aplicou a teoria
de perda de uma chance, mantendo a sentencga da primeira instancia.
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Nada obstante, julgado na 122 Camara Civel a Apelagédo Civel
(1.0024.07.429047-9/001) pelo Relator Nilo Lacerda como mostra a ementa:

ACAO DE INDENIZACAO. ADVOGADO. PERDADE PRAZO E
AJUIZAMENTO DE DEMANDAS EQUIVOCADAS. DANOS MATERIAIS.
PERDA DEUMA CHANCE. ANALISE DA EFETIVA CHANCE DE
SUCESSO.

- E cedico que a obrigagao do advogado, como profissional liberal, € uma
obrigacdo de meios, ndo podendo haver uma garantia de que a causa do
cliente efetivamente seja vitoriosa. O que 0 advogado pode garantir € uma
efetiva prestagédo de servicos de forma zelosa e técnica, de forma a buscar
os direitos do seu constituinte.

- Verificada a desidia ou a mé& aplicagéo da técnica pelo advogado, impée-
se a condenagdo deste a indenizar a parte pelos gastos que sofreu em
virtude das demandas propostas.

- Para a aplicagao da teoria da perda de uma chance, € necessaria uma
detida andlise acerca das reais possibilidades de éxito do processo,
eventualmente perdidas em razao da desidia do causidico. Vale dizer, ndo é
0 s6 fato de o advogado ter perdido o prazo para a interposicdo de
apelagédo, que enseja sua automatica responsabilizagéo civil com base na
teoria da perda de umachance. E necessaria a ponderacdo acerca da
probabilidade - que se supde real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa.
Recurso Principal Nao Provido e Recurso Adesivo Nao Provido.

Por sua vez, julgado na 182 Camara Civel pelo Relator Elpidio Donizetti
a Apelacgéo Civel (1.0024.10.148572-0/001) com ementa a seguir:

ACAO DEpLARATORIA DE RESOLUCAO CONTRATUAL C/C
INDENIZAGAO POR DANOS MATERIAIS. INDENIZAGAO POR PERDA DE
UMA CHANCE. AUSENCIA DE DANO CERTO. IMPOSSIBILIDADE.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. CONDENAGCAO DE PEQUENO VALOR.
ART. 20, § 4° do CPC. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.

- A auséncia de mengao expressa no dispositivo da sentenca de questbes
analisadas e decididas em sua fundamentagdo ndo enseja a anulagdo da
deciséo recorrida.

- O dever de indenizar por perda de uma chance é imputado aquele que,
por sua conduta, tolheu alguém da oportunidade da tentativa de obtencéo
de um resultado Util ou privou-o da tentativa de evitar um prejuizo. Assim
como nas demais modalidades de responsabilidade civil, € necessario que
estejam devidamente comprovados a conduta ilicita, 0 dano e o nexo causal
entre este e aquela.

- A despeito de a publicidade ser uma importante ferramenta para as
empresas, seus resultados ndo sdo necessariamente sempre positivos,
tendo em vista a variedade de fatores envolvidos, como, por exemplo, o
alcance da propaganda e a aceitagdo da empresa/servico divulgados
perante o publico. Ndo havendo a comprovagao da probabilidade de dano
certo, ndo ha que se falar em indenizagdo por perda de uma chance.
- Em se tratando de condenacédo de pequeno valor, em observancia ao art.
20, § 4° do CPC, os honorarios advocaticios devem ser fixados
equitativamente, observados os critérios elencados nas alineas do § 3° do
mesmo artigo, quais sejam: a) o grau de zelo do profissional; b) o lugar de
prestacdo do servigo; c) a natureza e a importancia da causa, o trabalho
realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo.
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Mostra-se presente a aplicacdo da teoria da perda de uma chance em
mais um julgado de Apelacéo Civel (1.0145.11.010183-2/001) na 182 Camara Civel,

cujo relator € Joao Cancio:

INDENIZAQ@O. ADVOGADO. DANOS MATERIAIS. AUSENC}IA DE
IMPUGNACAO. INTERPOSICAO DE RECURSO  APOS O
ESGOTAMENTO DO PRAZO. VIABILIDADE DO APELO_ EVIDENCIADA
PELA DELIBERACAO DE RECORRER. ELABORAGAO DA PEGA
PROCESSUAL PELO ADVOGADO. NEGLIGENCIA QUANDO DA
PROCOLIZAGCAO. PERDA DE UMA CHANCE.

| - Nos termos do art.514, Il, do CPC, ao apelante incumbe apresentar, em
suas razdes recursais, fundamentagcdo consonante ao que restou decidido
na sentenga, pena de ndo conhecimento do pedido recursal, por auséncia
de regularidade formal.

Il - O advogado, no patrocinio de seu cliente, ndo é obrigado a interpor
recurso contra toda e qualquer decisao desfavoravel, cabendo-lhe a analise
da conveniéncia e viabilidade da pratica de tal ato; no entanto, evidenciada,
pela prépria elaboracdo e protocolizacdo da pecga recursal, a opgao por
recorrer, € ndo sendo conhecido o recurso em razado da interposi¢ao

extemporanea, cabivel a indenizacao do patrocinado
pela perda da chance de ver revertida condenagdo pela pratica de ilicito
militar.

Logo, julgado na 42 Turma pelo Relator Luis Felipe Salomao o Recurso
Especial (2007/0233757-4) tem-se a ementa:

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 ALEGAGAO DE
INTEMPESTIVIDADE. DANO MORAL INEXISTENTE.

1. E dificil antever, no dmbito da responsabilidade contratual do advogado,
um vinculo claro entre a alegada negligéncia do profissional e a diminuigao
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 cognigéao.

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 aprego -, nNao enseja sua automatica
responsabilizagdo civil com base na teoria da perda de uma chance,
fazendo-se absolutamente necessaria a ponderagdo acerca da
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 interposigdo de
recurso especial na demanda anterior, verifica-se que, ndo obstante a perda
do prazo, o agravo de instrumento intentado contra a decisdo denegat6ria
de admissibilidade do segundo recurso especial propiciou o efetivo reexame
das razGes que motivaram a inadmissibilidade do primeiro, consoante se
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dessume da decisdo de fls. 130-134, corroborada pelo acérdao recorrido (fl.
235), o que tem o condédo de descaracterizar a perda da possibilidade de
apreciagao do recurso pelo Tribunal Superior.

5. Recurso especial ndo provido.

Conclui-se, portanto, que a perda de uma chance vem sendo cada vez
mais aplicada na pratica pelos Tribunais com tendéncia de se fortalecer mais e,

quem sabe, entrar em um consenso para os juizes poderem aplicar.



69

6 CONCLUSAO

Apbés a realizagdo das pesquisas que foram necessarias para
elaboracdo deste trabalho, é possivel concluir que a responsabilidade civil é a
obrigacao de reparacao que alguém tem com relacédo a outrem por ter lhe causado
um dano, seja este patrimonial ou moral; que o advogado possui um papel essencial
para administracdo da justica exercendo um munus publico, possui também a
funcdo de aconselhar, assessorar, dar consultorias, esclarecer duvidas, informar seu
cliente para que com clareza se tenha um caminho para um bom resultado
processual.

Entretanto, o trabalho tratou de uma responsabilidade profissional, ou
seja, a responsabilidade na area do advogado, sendo este o responsavel pelos erros
que comete e que causem danos ao seu cliente, como qualquer outro profissional.

A responsabilidade civil do advogado é subjetiva. Para caracterizar
essa responsabilidade subjetiva € imprescindivel a culpa para que se tenha o direito
a indenizacéo, pois, caso nao seja comprovada a culpa do advogado, ndo ha que se
falar em indenizacdo. Entdo, o advogado responde pelos danos que causar pelos
seus erros, desde que reste provada a sua culpa.

O advogado responde quando constatada a sua culpa por causar
prejuizos ao cliente ou a terceiro. Por isso, quando o advogado cometer erro de
direito, devendo este erro ser grave e iludir o juiz da demanda ou cometer erro de
fato na profissao, sera responsavel pelo dano que causou.

Conforme a doutrina, o advogado possui responsabilidade de meio e
nao de resultados, cabendo a ele a obrigacdo apenas de agir diligentemente no
desempenho do mandato, ndo sendo obrigado a vencer a causa, mas sim a utilizar
de todos 0s meios legais para lograr o éxito.

Em alguns casos, o advogado pode ter sua culpa excluida, vez que
nao desejava o resultado, mas este ocorreu. Dai fica sem o dever de indenizar o
prejuizo, como por exemplo, quando o advogado pede ao cliente um documento
imprescindivel para o caso e o cliente ndo o entrega, ou quando o cliente negocia
com a parte contraria sem o advogado saber e causa um prejuizo. Ha casos de

exclusao de culpa do profissional, como a for¢ca maior ou o caso fortuito, o estado de
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necessidade, a legitima defesa, tendo o0 advogado que provar e, também, provar que
a culpa ou o dano ocasionado nao decorreram de ato dele no momento em que
prestou o servigo.

Em uma andlise geral, o dever do profissional de informar seu cliente
merece uma atencao especial para que nao ocorra um prejuizo futuramente, pois o
advogado tem o dever de informar a realidade processual para que o caminho
percorrido ndo contenha deficiéncias pela falta de comunicacao, até para manter a
relacao reciproca de confianca, podendo-se chegar a justica.

No mais, por uma questao de ética e confianga do cliente para com o
advogado, em regra, ndo pode haver violacdo do sigilo profissional por ser um
dever-obrigacdo do advogado manter em segredo as informacdes e dados. Caso
haja violagédo do sigilo, o advogado sera obrigado a reparar o dano causado a quem
foi lesionado, desde que nao seja uma situagdo permitida de violacdo do sigilo,
quando houver ameaga a honra, a vida ou quando o advogado se vir afrontado pelo
préprio cliente.

Nesse sentido, ressalta que o bom advogado deve ser sempre
cuidadoso em seu oficio, devendo agir dentro das normas previstas no Cédigo de
Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil, no Estatuto da OAB e no
Regulamento Geral da OAB, ndo sé para que nao seja responsabilizado pelo seu
erro, mas para que nao prejudique outra pessoa que Ihe depositou sua confianca.

Diante disso, tratou da teoria da perda de uma chance, tema bastante
recente que vem sendo discutido por juristas e doutrinadores, apesar de ainda nao
conter uma base sélida sobre o tema.

A teoria chamada perda de uma chance foi criada pelos tribunais
franceses para solucionar casos que envolviam atividade médica, mas
posteriormente acabou sendo aplicada em diversos casos diferentes.Tal teoria foi
desenvolvida para solucionar divergéncias entre os lucros cessantes e o dano
eventual, pois o0 entendimento era de que o dano indenizavel podia ser somente
aquele certo e determinado, ndo tendo o dever de reparar danos hipotéticos.

Desta feita, viu-se a necessidade de se indenizar perdas de
oportunidades de melhora ou de se evitar prejuizos em que pese a incerteza da
ocorréncia da vantagem pretendida, cabendo ao magistrado, no julgamento da acao,
analisar o caso concreto e o grau de possibilidade que se tinha a chance de obter o
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sucesso e qual a culpa do advogado, para assim aplicar a teoria da perda de uma
chance.

Acrescenta-se que a chance reparavel deve ser séria e real,
juntamente com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

A perda de uma chance é tratada em sua natureza juridica como uma
terceira categoria de dano material, de natureza sui generis e, mesmo a doutrina e
jurisprudéncia nao sendo unanimes nessa questao, pode ter cunho patrimonial ou
imaterial, a depender do caso concreto.

Visa-se, portanto, permitir que vitima tenha reparados os seus
prejuizos de maneira integral, tantos os morais, quanto os materiais, consistentes
naquilo que efetivamente se perdeu e naquilo que razoavelmente se deixou de
ganhar, e a perda de uma chance faz com que isso seja cada vez mais fortalecido e

guem sabe entrar em um consenso para os juizes poderem aplica-la.
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