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“Na missdao do advogado também se
desenvolve uma espécie de magistratura.
As duas se entrelacam nas diversas
funcdes, mas idénticas no objeto e no
resultante: a justica. Com o advogado, a
justica militante. Justica imperante, no

magistrado.”

Rui Barbosa
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exige ajuda do tempo...”

Voltaire
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RESUMO

A presente pesquisa € destinada a andlise sistemética da responsabilidade civil do
advogado por prejuizos que ocasionar ao cliente, no entanto, ndo sera qualquer
dano que sera abordado, mas aguele no qual o advogado perde uma oportunidade
de obter uma chance ou barrar um prejuizo, como no caso de deixar transcorrer o
prazo para interpor um recurso. Destarte, sera necessaria a abordagem da teoria da
responsabilidade civil por perda de uma chance, a qual se encaixa em uma nova
linha da responsabilidade civil com perfeita conexdo com o ordenamento juridico
patrio. Verificar-se-a que a possibilidade de aplicacdo da supracitada teoria para
responsabilizar o advogado, passa pela delimitacdo e restricdo do respectivo
alcance, ou seja, no caso concentro é imprescindivel a verificacdo se houve
efetivamente lucro cessante e ndo apenas a probabilidade de éxito, sendo certo que
a mera hipétese e a infima probabilidade ndo caracteriza a responsabilidade do
defensor. Por fim, sera abordada a quantificacdo do prejuizo advindo ao cliente, em
decorréncia da inércia, prescricdo ou decadéncia a que o advogado deu causa.

Palavras-chave: responsabilidade civil. Advogado. perda de uma chance.
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ABSTRACT

This research is aimed at systematic analysis of tort lawyer for damages cause to the
client, however, will not be any damage that will be covered, but one in which the
lawyer misses an opportunity to get a chance stop or a loss, as if elapse let the
deadline for an appeal. Thus, it is necessary to approach the theory of liability for loss
of a chance, which fits into a new line of liability with perfect connection to the
Brazilian legal system. It will be found that the possibility of applying the above theory
to blame the lawyer, go through the delimitation and restriction of its scope, ie in
focus if it is essential to check if there was effectively lost profits, not just the
probability of success, it being understood that the mere hypothesis and a tiny
probability does not characterize the responsibility of the proponent. Finally, the
guantification of the damage arising to the customer will be addressed as a result of
inertia, prescription or decadence that the lawyer gave cause.

Keywords: civil responsibility. lawyer. loss of a chance.
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INTRODUCAO

7

A advocacia é um instrumento de equilibrio social, absolutamente
indispensavel para a vida em comunidade. E comum ouvir de algumas pessoas que
jamais precisaram (ou precisardo) de um advogado. Ledo engano. Assim como 0s
servicos médicos, o trabalhado prestado pelo advogado faz parte do mundo
civilizado. Muitos criticam a atuacdo do médico e do advogado, todavia, o foco desta
critica deveria se voltar para as doencas e as demandas.

Como um instrumento para consolidar a justica, a advocacia ndo é boa ou
ma, ira depender de quem usa este instrumento e qual o uso se fara.

Por outro lado, o conceito de responsabilidade civil, por vezes e
principalmente para leigos, se confunde com a definicdo de justica. Nao se deve
olvidar que a responsabilidade é fundamental nas interacdbes humanas. O
ordenamento juridico organizado, em uma analise derradeira, permite a convivéncia
humana, diferenciando os homens dos animais irracionais. Em qualquer grupo
humano organizado, seja qual for a época e cultura, aquele que praticar um ato
danoso, tendo agido com culpa, € considerando responsavel pelas consequéncias
de seu ato. Lembra-nos do da lei de talido, do latim lex talionis: “olho por olho, dente
por dente”.

De outro modo, a discussdo no que tange a perda de uma chance é uma
jovem teoria, na qual ocorre a privacdo de determinada pessoa em obter certa
vantagem ou até mesmo de evitar um prejuizo, em virtude de um ato lesivo
praticado por uma terceira pessoa. Os exemplos expressos pela jurisprudéncia sao
varios, como a chance de realizar a prova em concurso publico pelo atraso do voo; o
meédico que comete um erro de diagnostico inescusavel por impericia e, assim,
reduza as chances de cura do paciente; o aluno que ndo consegue prestar o

vestibular por erro da instituicdo financeira ao compensar o respectivo boleto;’ e, o

! APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS.
PAGAMENTO DE INSCRICAO. ERRO DE DIGITACAO. IMPEDIMENTO DE REALIZACAO DE
CONCURSO VESTIBULAR. RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE.
COMPROVACAO DOS PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS IN
RE IPSA. MANUTENCAO DO QUANTUM ARBITRADO. HONORARIOS DE SUCUMBENCIA
MANTIDOS. Ha responsabilidade objetiva da empresa, bastando que exista, para caracteriza-la, a
relacdo de causalidade entre o dano experimentado pela vitima e o ato do agente, surgindo o dever
de indenizar, independentemente de culpa ou dolo. O fornecedor de produtos e servicos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados por defeitos
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advogado que perde o prazo para um recurso, ou, até mesmo ajuiza uma demanda
depois de transcorrido o lapso prescricional.

Foi justamente pensando nestas situacdes que, recentemente, surgiu a
teoria da perda de uma chance, a qual veio sanar uma lacuna e reparar algumas
situagdes que eram deixadas de lado pela legislacao.

Destarte, inUmeras sdo as possibilidades de aplicacdo desta teoria no
ambito da advocacia. Geralmente, quando se fala em responsabilidade civil do
advogado por perda de uma chance, o exemplo classico que nos recorda € falta de
atencdo do profissional, quanto ao prazo recursal, ou seja, a perda do prazo, que é
fato mais recorrente nestas situagdes. Contudo, varias sdo as hipoteses, como por
exemplo: a ndo propositura da agéo; pedido ndo formulado; omissdo na prova a ser
realizada; perda dos autos e documentos do cliente; falta de apresentacdo do
recurso ou contrarrazdes, entre outros.

Ameacada restaria a segurancga social se aqueles que, com culpa ou dolo,
no exercicio da profissédo, viessem a causar danos e se tornassem impunes, sendo
esta uma das razbes que fez surgiu a presente pesquisa. Destarte, no direito
nacional a responsabilidade civil do advogado € guiada pelas determinacgdes legais
da responsabilidade civil, ou seja, ndo existem normas especificas para determinar a
atuacao deste profissional.

A teoria da perda de uma chance tem caracteristicas bem tipicas que a
diferenciam das outras situacfes que envolvem a responsabilizacdo por perdas e
danos. Por exemplo, no classico caso ja citado do advogado perder o prazo para

recorrer, nunca se sabera qual seria realmente a decisdo do tribunal que, deixou

relativos aos produtos e prestacdo de servicos que disponibiliza no mercado de consumo. A
alegacdo de que a autora ndo pode fazer a prova do Vestibular da UFRGS em razao do erro no
depésito do valor da inscricdo nao foi elidida pela empresa ré, nos termos do art. 333, Il do CPC e
diante da possibilidade de aplicacéo da inversao dos dnus da prova prevista no art. 6°, inc. VI, do
CDC. Configurada a responsabilidade civil pela perda de uma chance, pois o ato ilicito praticado
pela ré retirou qualquer probabilidade de a autora obter aprovacdo no Concurso Vestibular, pois
sequer constava como candidata inscrita. Danos morais in re ipsa configurados, pois decorrem do
proprio ato ilicito. - DANOS MORAIS - QUANTUM INDENIZATORIO - O valor a ser arbitrado a titulo
de indenizacéo por danos morais deve refletir sobre o patriménio da ofensora, a fim de que sinta,
efetivamente, a resposta da ordem juridica ao resultado lesivo produzido, sem, contudo, conferir
enriquecimento ilicito ao ofendido. Manutengdo do quantum indenizatério, considerando-se a
particularidades do caso em apreco. - HONORARIOS ADVOCATICIOS - Deve ser mantido o valor
fixado na sentenca a titulo de honorarios advocaticios, porquanto bem remunera o trabalho do
profissional, na esteira do entendimento manifestado por este Colegiado. APELOS DESPROVIDOS.
(Apelacdo Civel N° 70040016735, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Leonel
Pires Ohlweiler, Julgado em 26/01/2011). RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul . Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70040016735main_res_
juris>. Acesso em: 18 jul. 2014.
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para sempre, de examinar a pretensdo do cliente, ou seja, 0 recurso ndo sera
apreciado pela instancia ad quem, de maneira que nunca se sabera o resultado do
julgamento, simplesmente porque ele ndo ocorreu.

O tema € novo e merece reflexdes para se evitar desvirtuamentos,
enquadramentos errados e até mesmo corrida irresponsavel na busca de
indenizacdes para qualquer situacao, fato que colocaria o profissional do direito em
uma situacao delicada, levando inclusive ao desestimulo na profissao.

O interesse despertou no autor em face da forma como esta teoria vem
sendo marginalizada, deixa de lado pela jurisprudéncia, assim como pela forma
errdbnea que por vezes € aplicada.

Em momento algum a presente pesquisa pautara na defesa do advogado
gue atou sem conhecimento técnico ou sem diligéncia, este profissional deve ser
responsabilizado, com a devida indenizagcdo do prejudicado, o que caracteriza a
perda da chance como um terceiro género de indenizacdo, que estd a meio caminho
entre o dano emergente e o lucro cessante, conforme entendimento do Superior
Tribunal de Justica, o qual sera abordado oportunamente.

No entanto, € necessario deixar bem claro que o escopo da teoria € ndo ser
distorcida e cair na chamada “industria do dano moral”, os tribunais precisam atuar
com bom senso, a razoabilidade e é ainda preciso que essa oportunidade perdida
seja plausivel, séria e real, excluindo as meras expectativas e possibilidades
hipotéticas.

Ante as divergéncias de opinibes havera no presente trabalho uma série de
jurisprudéncias e citagbes de varios doutrinadores que se pronunciaram acerca do
assunto, a fim de se chegar a uma concluséo.

E claro que o tema de responsabilidade civil tem se destacado em
importancia e extensdo. Atualmente, talvez, seja o assunto com mais referéncia
bibliograficas. Outrossim, pode se afirmar da jurisprudéncia. Corre-se o risco de se
abordar o assunto de forma superficial ou de se alongar de forma desnecessaria.
Por esta razdo ha varias obras especificas e gerais de grandes doutrinadores
patrios. Entre as areas especificas, a responsabilidade civil do advogado pela perda
de uma chance é um tema bastante limitado quanto a bibliografia e de escassa
jurisprudéncia. Encontram-se mais julgados e obras sobre a responsabilidade pela

perda de uma chance na seara médica.
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Surge, portanto, a dupla preocupacdo nesta pesquisa: trabalhar a
responsabilidade civil nos seus pontos essenciais e a perda de uma chance pelo
advogado. Por uma questdo didatica, iniciar-se-a por este ultimo ponto, menos
conhecido e passivel de despertar maior interesse.

Portanto, o primeiro capitulo serd dedicado a teoria da perda de uma
chance, com um breve relato histdrico, a sua respectiva aplicacdo no Brasil, a
eventual consideracdo como espécie de dano moral ou dano material e um
problema a ser superado: a quantificacdo da indenizacdo, ponto este nao pacifico
nos tribunais.

No segundo capitulo, tracar-se-a o panorama da responsabilidade civil, com
énfase na advocacia, enquadrando esta na correta obrigacao, qual seja, de meio ou
de resultado. Assim, sera necessario verificar os elementos que caracterizam a
responsabilidade civil, outrossim, eventuais excludentes.

Por outro lado, no terceiro capitulo serd abordada a posi¢éo jurisprudencial
pertinente ao assunto, discutindo a possibilidade de indenizar as meras
expectativas. E como fica a questdo da ética do advogado que perde a chance do
cliente.

Sendo assim, sem a pretensdo de esgotar o tema, busca-se um carater
didatico, um norte para académicos dos cursos de Direito e iniciantes no tema.

A pesquisa apresenta grau de complexidade que exigira um tratamento
metodoldgico eclético:

Para o desenvolvimento da pesquisa, utilizar-se-a o método dedutivo-
blibliografico e a dogmatica juridica, processo logico e especifico da ciéncia do
Direito, com base na legislacdo, doutrina e jurisprudéncia do Direito Civil, Direito
Comparado e da teoria da perda de uma chance.

Ser& necessaria a aplicacdo do processo comparativo sempre que surgirem
institutos e normas desses Direitos e eventual eficacia.

O procedimento analitico-sintético sera aplicado quando a pesquisar exigir
incursdo analitica nos textos normativos, para futura aplicacdo a fatos e atos
concretos da vida social; levantamento de casos concretos, reias ou potenciais,

cujas solucdes dependerem da aplicagdo de principios e ideias gerais do Direito.
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CAPITULO 1 A PERDA DE UMA CHANCE

1.1 Evolucao doutrinéria

A teoria da perda de uma chance teve sua origem na Franca, a doutrina
destaca alguns casos pioneiros que se evidenciaram para 0 nascimento desta ideia,
todavia, € impossivel apontar, com precisédo, o primeiro caso.

Entretanto, indubitavelmente, o exemplo o qual se destacou como marco da
teoria, data de 1889, onde a Corte de Cassacdo Francesa concedeu, a um
postulante, uma indenizacdo para compensar 0s prejuizos causados por um oficial
ministerial que extinguiu todas as possibilidades da demanda obter sucesso.*

A teoria da perda de uma chance ndo se originou em um caso de
irresponsabilidade de um advogado para com o cliente ou a causa, pode-se afirmar
que teve seu desenvolvimento atrelado com as atuacfes médicas. A perda de uma
chance muito discutida na Franga é também conhecida como perda de uma chance
de cura ou de sobrevivéncia. Nao se assemelha a perda de uma chance do
advogado, pois nesta 0 dano somente vira a ser apurado no final, caso exista.
Naquela a perda de chance € presente, restara comprovada se houver nexo de
causalidade entre a conduta do médico e o dano causado ao paciente.

A respeitavel jurista, Vera Maria Jacob Fradera, ao tratar sobre a teoria de

uma chance na area meédica, afirma que:

Ha decénios, a Corte de Cassacao francesa considera reparavel a
perda de uma chance, pois, se a reparacdo nestes casos hao
existisse, ndo haveria justica. De acordo com este entendimento, 0s
Tribunais daquele pais recorrem a nog¢do de perda de uma chance
guando subsistem davidas sobre o nexo de causalidade entre a
culpa e o dano, ou o agravamento do dano. Admite-se a reparacao
apenas se, pelo menos, ficar estabelecido que a culpa teve como
efeito a perda, para a vitima, das suas chances de evitar o dano, ou
0 seu agravamento, aumentando 0s riscos que preexistam a
intervencao culposa ou mesmo fragilizando a vitima.?

L VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traté de droit civil . 2. ed. Paris: L.G.D.J., 1998. p. 74.
> FRADERA, Vera Maria Jacob de. A responsabilidade civil dos médicos. Revista da Ajuris , Porto
Alegre, n. 55, p. 132, jul. 1992.
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Um julgado que marcou a Franca e influenciou o direito estrangeiro, foi o
proferido pela Corte de Cassacgéo, que para Janaina Rosa Guimaraes, inaugurou a

atual jurisprudéncia francesa:

A decisdo que inaugurou na jurisprudéncia francesa os fundamentos
da teoria adveio da 1. Camara da Corte de Cassacéo, por ocasido da
reapreciacdo de caso julgado pela Corte de Apelacdo de Paris, em
julho 1964. O caso nharrou a acusacgao e posterior condenacdo de um
médico ao pagamento de uma penséao devido a verificacdo de falta
grave contra as técnicas da medicina, considerado desnecessario 0
procedimento que adotava, consistente em amputar os bragos de
uma crianca para facilitar o parto. Assim a corte francesa considerou
haver um erro de diagnéstico que redundou em tratamento
inadequado. Entendeu-se, logo em 1. instancia, que entre o erro do
médico e as graves consequéncias — a invalidez do menor — ndo se
podia estabelecer de modo preciso um nexo de causalidade. A Corte
de Cassacdo assuntou que presuncdes suficientemente graves,
precisas e harmdnicas podem conduzir a responsabilidade. Tal
entendimento foi acatado a partir da avaliacdo do fato de o médico
haver perdido a chance de agir de modo diverso, condenando-o a
uma indenizagéo de 65.000 francos.®

O fato é que no século passado, a jurisprudéncia francesa, comecou a
estender a teoria da perda de uma chance nos mais diversos sentidos, inclusive no
caso de falhas de advogado, até casos cotidianos, como por exemplo, o julgado da
Corte de Cassacédo datado de 1972, onde esta, concedeu reparacdo de quinze mil
francos pela perda de chance de se ganhar o prémio. O ocorrido consistiu em uma
acdo ajuizada pelo apostador em face do jéquei que montava o cavalo, tendo como
base a punicdo da comissdo organizadora, a qual considerou que o réu havia
infringido o codigo de conduta, pelo fato de ndo empregar todos os meios possiveis
para que o animal tivesse o melhor desempenho, posto que diminuiu a velocidade
préximo a linha de chegada, fazendo com que chegasse em terceiro lugar.*

Outro pais que merece destaque na recepcao da teoria da perda de uma
chance é a ltalia, onde foi enfrentada pela primeira vez pelo professor da Universita
di Milano, Giovannni Pacchioni, em sua obra Diritto Civile Italiano. A maior

preocupacao deste académico se encontrava nas situacbes em que, mediante

® GUIMARAES, Janaina Rosa. Perda de uma chance. Revista Visdo Juridica , S&o Paulo. ed. 37. p.
72, 2008.

* SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do
direito comparado e brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 150.
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culpa, alguém causasse um prejuizo a um terceiro, em razdo da privagdo de uma

possibilidade de lucro. Sérgio Savi ao discorrer sobre este professor italiano afirma:

Para este autor que, frise-se, enfrentou o tema antes mesmo da
entrada e vigor do atual Cédigo Civil Italiano, as condutas culposas
descritas nos exemplos fizeram com que as vitimas de tais atos
perdessem uma possibilidade de lucro, uma simples chance que, no
seu entender, seria uma possibilidade aleatdria e ndo um valor
efetivo, certo e presente. As situagbes descritas seriam, assim,
desagraveis, mas incapazes de causar um dano patrimonial. Apesar
de admitir que alguns autores franceses e a jurisprudéncia deste pais
ja estariam reconhecendo o valor da chance em si considerada,
desde que séria e real, Pacchioni é enfatico ao afirmar que né&o
poderia concordar com este corrente. Isso porque uma simples
possibilidade, uma chance, tem sim um valor social notavel, mas nédo
um valor de mercado. A justificacdo para essa afirmacdo seria a de
que, ao contrario do ordenamento juridico francés, na Itélia
indenizacdo dos danos estaria limitada aos danos patrimoniais, e ndo
a qualquer tipo de dano moral.®

Portanto, o académico italiano reconheceu que, por exemplo, o advogado
gue néo propde, tempestivamente, o recurso de apelacéo, impedindo o cliente de ter
a sentenca desfavoravel reformada, faz surgir para o cliente o direito de reclamar,
todavia, faltaria interesse juridico para esta pessoa ingressar com uma agao contra o
advogado, eis que ndo poderia falar em um dano certo.®

Apesar de nao se equiparar a Franca, o desenvolvimento da teoria da perda
de uma chance foi muito importante na Italia, pelo fato de ser aperfeicoada e
disseminada, o que contribuiu para a respectiva divulgacgao.

No entanto, foi em 1966 que, Adriano De Cupis, professor italiano da
Universita di Perugia, publicou o livro, Il DANNO: Teoria Geral Della Responsabilita
Civile.” Diferente do professor Pacchioni, Adriano reconheceu a possibilidade do
dano ser indenizado no caso do advogado negligente, ou seja, haveria um dano ao
cliente quando aquele deixa escoar o prazo para apelagéo, transitando em julgado a
sentenca prejudicial.

Sergio Savi destaca a importancia deste académico:

Z SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2009. p. 8.
Ibid., p. 7.

" DE CUPIS, Adriano. Il danno: teoria generale della respoonsabilita civile. 2. ed. Milano: Giuffre,
1996. v. 2. p. 261.
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Adriano de Cupis foi, em nosso sentir, o responsavel pelo inicio da
correta compreenséo da teoria da responsabilidade civil por perda de
uma chance no Direito Italiano, uma vez que conseguiu visualizar um
dano independente do resultado final, e portanto, enquadrar a
chance perdida no conceito de dano emergente e ndo de lucro
cessante, como vinha sendo feito pelos autores que o antecederam.
[...] O grande mérito de Adriano de Cupis ndo esta apenas em
reconhecer o valor patrimonial da chance de vitéria por si sO
considerada, mas, principalmente, de enquadra-la como uma espécie
de dano emergente, 0 que afastaria as objecGes acerca da incerteza
de dano, que influenciaram negativamente os trabalhos dos autores
que o precederam.®

Assim, no caso do advogado que deixar de apelar de uma deciséo judicial
prejudicial, para Adriano de Cupis, ndo seria possivel prever o final do processo e
garantir o éxito na demanda, portanto, ndo haveria indeniza¢do pela vitéria ndo
atingida, todavia, haveria a chance perdida, ou seja, a possibilidade de vitoria, cujo
valor devera ser menor que a vitoria almejada, ou do prejuizo ocorrido. Destarte,
enquadrou a responsabilidade civil pela perda de uma chance em uma em dano
emergente e ndo mais como lucros cessantes, como vinham entendendo o0s

estudiosos anteriores. Para o autor:

Riguardo a tali casi, devo pero aggiungersi: se non puo parlasi di um
danno consistente della mancata vittoria (della corsa ippica, deal gara
pittorica, della causa giudiziaria), non puo, d'altura parte, contestarsi
che la prestazione del fantino, del corriere, dell"avvocato, assicuri
uma possibilita di vittoria, e che préprio in vista di questa sai stata
dedotta in uma convenzione impegnativa. In conseguenza, sembra
giusto ammettere che in relazione all’esclusione della possibilita di
vittoria sussusta un danno giuridico.’

Outro professor que merece destaque na doutrina italiana foi Maurizio
Bocchiola, professor da universidade de Mildo, que escreveu o artigo “Perdita di uma
chance e certeza del danno”. Destaque para este académico foi a definicdo do termo
chance, que segundo ele se trata da possibilidade de obter um lucro ou evitar uma
perda, ou seja, garantiu um valor econdbmico ao suposto dano. Portanto, no
supracitado caso do advogado que deixa de apresentar o recurso, ndo ha como
definir o dano final, caso fosse possivel haveria um dano certo, o que faria com que

o advogado pagasse ao cliente o valor que este teria com o0 éxito do processo

® sAvl, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2009. p.
10-11.

® DE CUPIS, Adriano. Il danno: teoria generale della respoonsabilita civile. 2. ed. Milano: Giuffre,
1996. v. 2. p. 264.
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judicial. E por outro lado, se houvesse a possibilidade de demonstrar que a chance
ndo ocorreria, ndo haveria dano e isentaria a conduta do advogado.™

Na época que Bocchiola escreveu o artigo, a jurisprudéncia italiana néo
admitia a responsabilidade civil do advogado no caso de perda de uma chance, no
caso de culpa. O entendimento era de que o advogado deveria ressarcir as
despesas antecipadas, mas ndo o dano, o qual nao teria como ser provado. A Corti
di Cassazione até afirmava que o advogado negligente deveria ser responsabilizado,
no entanto, caberia ao cliente o impossivel 6nus de provar que a negligéncia do
patrono contratado trouxe o prejuizo e que tal demanda seria certamente vitoriosa.
Ou seja, na prética ndo havia condenacfes destes profissionais, eis que €
impossivel provar que uma acéo judicial sera vitoriosa.'*

Este académico foi de grande importancia para a teoria da responsabilidade
civil pela perda de uma chance no direito italiano, com base nos ensinamentos de
Adriano de Cupis. Destarte, tal professor chega as seguintes conclusées, citadas por

Sérgio Savi:

()[...] ndo se concede a indenizacéo pela vantagem perdida, mas sim
pela perda da possibilidade de conseguir esta vantagem, isto é, faz-
se distincdo entre resultado perdido e a chance de consegui-lo; (ii)
segundo esta perspectiva, com o termo chance ndo se indica uma
vantagem possivel e, consequentemente, um dano eventual, mas a
possibilidade ou a probabilidade de um resultado favoravel; e (iii), ao
assim proceder, a indenizacdo da perda de uma chance nédo se
afasta da regra de certeza do dano, tendo em vista que a
possibilidade perdida, em si considerada, era efetivamente existente,
perdida a chance, o dano é, portanto, certo. [...] (i) a chance, desde
gue com uma probabilidade de sucesso superior a 50%, pode ser
considera dano certo e, assim, ser indenizavel; (iii) a certeza de tal
dano sera valorada segundo um célculo de probabilidade.™

Para este professor italiano, o advogado s seria responsabilizado civilmente
pela perda de uma chance quando a suposta vitima demonstrasse que havia a
possibilidade de conseguir uma vantagem e esta deveria ter a probabilidade superior

a 50% (cinquenta por cento), com base em estatistica.

1 BOCCHIOLA, Maurizio. Perdita de uma chance e certezza del danno.  Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Milano, anno 30. p. 55-101,1976 apud SAVI, Sérgio. Responsabilidade
civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 13.

11 :

Ibid., p. 18.
2 SAVI, op. cit., p. 23.
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E necessério destacar que este mecanismo de auferir a probabilidade, com

base na estatistica judiciaria, foi criado pelo jurista Peiro Calamandrei em 1931, em

um artigo que defendia a responsabilidade civil por perda de uma chance e criticou

uma decisdo da Corte de Cassacédo italiana, o qual isentou o advogado que

protocolou um recurso intempestivo, com o fundamento de que ndo era possivel

prever o resultado do julgamento em sede de recurso.*®

Ao contrario do alegado pela Corte, Calamandrei entendia que o dano era

injusto, pois ao advogado faltou com uma obrigacédo inerente ao proprio mandato.

No entanto, este jurista reconheceu a dificuldade em definir a probabilidade de éxito

que cliente teria, desta forma, Sérgio Novais Dias explica 0 mecanismo de calculo

estatistico criado por Calamandrei:

Sugeriu, entdo, que se fizesse um calculo estatistico, lan¢cando-se
mao da estatistica judiciaria, e, para ser mais exato, a estatistica
concernente a circunscricdo a qual a causa pertencia, e, talvez, a
estatistica daquele mesmo ano, para ver, por exemplo, em cada cem
recursos interpostos (sem distincdo entre as matérias abordadas),
guantos eram acolhidos pela instancia superior. Se a média era de
40% de recursos acolhidos (independentemente das matérias neles
ventiladas), entdo, o advogado deveria pagar ao cliente o
correspondente a 40% do valor da causa. Mas, se verificado que o
percentual de chances no recurso sucessivo a Corte de Cassacéo
era mais reduzido, reduzia-se, na mesma proporcao dessa estatistica
de éxito, ou seja, para 25%, o valor da indenizacdo a ser paga pelo
advogado. Essa é, para Calamandrei, a solugdo equanime que
considera justa. Contudo, ndo € dificil perceber que a solucéo
encontrada pelo grande jurista esta muito longe de resolver
adequadamente o problema, pois Calamandrei deu tratamento igual
a todos os recursos. Para ele, todos os recursos, independentemente
da matéria, teriam a mesma chance de éxito na instancia superior, o
gue é um erro gritante supor, pois evidentemente que, de acordo
com a questdo discutida, as chances de éxito sdo totalmente
diferentes.™

De forma acertada o jurista, Sergio Novais Dias, afirmou que o sistema

criado por Calamandrei € injusto, pois por exemplo, se em uma situacdo onde €&

pacifico no tribunal superior que o recurso seria julgado improcedente, ndo seria

justo com o advogado pagar o valor de 25% do valor da causa. De qualquer modo,

¥ CALAMANDREI, Piero. Limiti di responsabilita del legale negligente , in Riv. Dir. Proc. Civ. I,
1931, p. 260 apud DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma
chance. S&o Paulo: LTR, 1999. p. 58.

“DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Séo Paulo:

LTR, 1999. p. 59.
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nao se deve olvidar o legado deixado por Calamandrei para o aperfeicoamento da
teoria da perda de uma chance.

Observa-se que a lItalia teve contato com a teoria somente apos algum
tempo de seu surgimento na Franca, todavia, isto ndo impediu o profundo
aperfeicoamento, primeiramente por Adriano de Cupis e, em um segundo momento,
por Maurizio Bocchiola, permitindo o reconhecimento dos tribunais da supracitada
teoria.

Contudo, somente em novembro de 1983, houve o julgamento do primeiro
caso favoravel a indenizacdo da perda de uma chance pela Corte de Cassacao
italiana, o qual foi relatado por Patrizia Petrelli:

O caso considerado pela doutrina como o primeiro a admitir a teoria
da responsabilidade civil por perda de uma chance na Itélia, pode ser
assim descrito: Uma empresa denominada “Stefer” convocou alguns
trabalhadores para participar de um processo seletivo para a
contratagcdo de motoristas que iriam compor 0 seu quadro de
funcionarios. Apds terem se submetidos a diversos exames médicos,
alguns candidatos ao empregos foram impedidos pela Stefer de
participar das demais provas (de direcdo e de cultura elementar) que
seriam necessarias a conclusdo do processo de admiss&o."

O juiz de primeiro grau considerou a agao procedente e concedeu o direito
aos requerentes para serem admitidos, desde que superassem as provas que nao
tiveram a oportunidade de se submeterem. O magistrado ainda condenou a empresa
na obrigacao de indenizar os autores pelo atraso no processo de admisséao.

No entanto, o Tribunal de Roma, reformou tal decisdo, deixando de
reconhecer a chance perdida, com o argumento de que se tratava de dano potencial,
nao tendo os autores demonstrado o0 prejuizo de forma segura, sendo, portanto,
impossivel mensurar o prejuizo.

O caso foi levado a Corte de Cassacéo e esta cassou a deciséo do Tribunal,
mantendo a decisdo do magistrado de primeiro grau, a qual concedeu o dano pela
perda de uma chance, com base na perda da possibilidade de conseguir o emprego,

em razado dos autores serem impedidos de realizar os demais exames™®.

> PETRELLI, Patrizia. Causalita e perdita di chances, in | grandi orientamenti della guiurisprudenza
civile e commerciale — | fatti illeciti, Ill. Causalitd e danno, a cura de Giovanna Visintini, Padova:
CEDAM, 1999. p. 303 apud SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 25.

'® bid., p. 26.
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1.2 A perda de uma chance no direito brasileiro

O art. 402 do Cadigo Civil determina a regra: as perdas e danos abrangem
0 que de fato se perdeu e aquilo que de forma razoavel se deixou de lucrar. Neste
mesmo raciocinio, o art. 403 aclara que os prejuizos efetivos e os lucros cessantes
ressarciveis s o0 sdo aqueles que decorrerem direta e imediatamente da inexecucao
obrigacional do devedor. *’

A casuistica demonstra que a perda de uma chance tem peculiaridades que
a diferencia dos casos tradicionais de perdas e danos. Na perda de uma chance, no
caso do advogado, jamais se saberd qual seria o resultado proferido pelo 6rgao
superior, que por falha do profissional, deixou de apresentar um recurso, por
exemplo. O recurso nunca sera apreciado pelo Tribunal, simplesmente porque néo
existiu e ndo tera a oportunidade de existir, fato que leva a impossibilidade de saber
gual seria o derradeiro julgamento da lide.

Com esta analise superficial, com base no art. 402 do Cddigo Civil pode se
afirmar que o advogado estaria isento de responsabilidade, pois o cliente nao
saberia 0 que efetivamente perdeu, ou seja, aquilo que com certeza absoluta deixou

de ganhar. Neste sentido, Carvalho Santos afirma:

Somente quando haja possibilidade de reforma da sentenca é que o
advogado ficara obrigado a recorrer, a ndo ser que 0 seu constituinte
se oponha. Mas, ainda ai, parece duvidoso o direito do constituinte,
de poder exigir qualquer indenizacdo, precisamente porque nao lhe
sera possivel provar que a sentenca seria efetivamente reformada.
Somente em casos excepcionais poder-se-a admitir a possibilidade
dessa prova e é quando espécie idéntica, nha mesma ocasido,isto é,
julgada pelos mesmos juizes que deveriam julgar a sua causa, tiver
sido decidida no sentido que o recurso, que nao foi interposto, visaria
conseguir.®

Com esta linha de raciocinio, Sérgio Novais Dias comenta o acordao de 1926
relatado pelo Desembargador Diégenes Pereira do Valle, onde o tribunal de Séo
Paulo decidiu pela irresponsabilidade do advogado em acao proposta pelo cliente,

pelo fato deste profissional néo ter preparado o recurso criminal. O tribunal rejeitou o

" BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 set. 2014.

¥ SANTOS, Jodo Manoel de Carvalho. Cadigo civil brasileiro interpretado . Rio de Janeiro: Livraria
Freitas Bastos, 1956. p. 322.
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recurso, afirmando que a possibilidade de reforma de uma decisdo néo justifica
qualquer indenizacdo. Na mesma dire¢cdo da doutrina de Carvalho Santos, o tribunal
julgou que nao poderia se afirmar que o recurso nao preparado foi a causa da prisao
do réu, eis que ndo haveria certeza que o acordao iria mudar a sentenca, tratando-
se, portanto, de uma hip6tese.*®

Na analise de casos de perda de uma chance do advogado é possivel
visualizar situacfes, onde houvesse o recurso, o acolhimento da tese pelo tribunal
seria totalmente viavel e, por outro lado, outras, em que o0 recurso teria o carater
meramente protelatério, fadado ao insucesso. Como exemplo atual, se pode citar as
acOes que versam sobre a corre¢do do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS), neste caso, entre 1991 e 2012, tudo que foi corrigido pela Taxa Referéncia
(TR) ficou abaixo do indice de inflacdo. Somente nos anos de 1992, 1994, 1995,
1996, 1997 e 1998, a Taxa Referéncia (TR) ficou acima dos indices de inflacéo,
destarte, o que se pleiteia, nestas acfes, é utilizar para a correcdo monetaria o
indice Nacional de Precos ao Consumidor (INPC), ou, indice Nacional de Precos ao
Consumidor Amplo e Especial (IPCA-e), ou algum outro indice que efetivamente
recomponha o valor monetario, perdido pela inflagdo. Tais acdes estdo suspensas e
foi reconhecida a repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federa (STF) através do
Recurso Especial (RE) 611503. Se a Suprema Corte reconhecer a aplicabilidade de
outro indice na correcdo do FGTS e um advogado deixar de recorrer de uma
sentenca que julgou o pedido improcedente, o0 recurso seria fatalmente procedente.
Por outro lado, caso o Supremo Tribunal Federal reconheca que esta correta a
atualizacdo via TR, ndo seria, a principio, correto responsabilizar o advogado pela
perda da chance de ter apreciada a pretensdo em segundo grau, impondo-lhe uma
indenizacao.

Percebe-se que ha inUmeras situacdes que podem ficar entre os extremos,
de inteira e de nenhuma probabilidade de éxito na demanda, onde a apuracao de
eventual prejuizo se torna quase impossivel. Questdes onde envolvem pontos
subjetivos e juizo de valor dos julgadores, como o caso da valoracdo da prova
produzida, sdo de dificilimo prognostico.

Em situagBes onde ocorreu a perda de uma chance pelo advogado, é certo

que se este profissional agiu com culpa, deve ser responsabilizado pela sua

Y DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Séo Paulo:
LTR, 1999. p. 44.
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omissdo. Contudo, a apreciacdo do nexo de causalidade e da extensao do dano
deve sempre ser verificada, para que o advogado ndo seja responsabilizado por um
dano que nao ocorreu. Neste caso, haveria um injusto enriquecimento sem causa do
cliente.

Diante desta situagéo, a definicdo do termo “perda de uma chance” deve
ficar bem claro, justamente para evitar erros e eventuais injusticas.

A perda de uma chance € a eliminacdo da oportunidade de obter uma
vantagem, um lucro futuro ou de evitar um dano maior, passado ou futuro, que

alguém sofreu em raz&o da acéo ou omissdo de outrem.?’ Para Flavio Tartuce:

A perda de uma chance esta caracterizada quando a pessoa vé
frustrada uma expectativa, uma oportunidade futura, que, dentro da
I6gica do razoavel, ocorreria se as coisas seguissem Seu curso
normal.*

Consoante mencionado alhures, talvez o principal nome da teoria da perda
de uma chance, foi o italiano Maurizio Bocchiola, nos primérdios do desenvolvimento
da teoria, ele definiu o termo chance, como a probabilidade de obter um lucro ou,
ainda, de evitar uma perda, de maneira que, a chance perdida assumiria um valor
econdmico, ou seja, teria um contetido patrimonial.??

Sérgio Savi, por seu turno, também defini de forma brilhante o que para ele
seria uma definicdo de eventuais chances perdidas:

A chance implica necessariamente em uma incdgnita — um
determinado evento poderia se produzir (as vitérias na corrida de
cavalos e na acao judicial, por exemplo), mas a sua ocorréncia ndo &
passivel de demonstracdo. Um determinado fato interrompeu o curso
normal dos eventos que poderiam dar origem a uma fonte de lucro,
de tal modo que ndo € mais possivel descobrir se o resultado util
esperado teria ou ndo se realizado. [...] Enquanto a completa
realizacdo da possibilidade deva ser considerada de dificil

0 RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE UMA CHANCE. AGE COM NEGLIGENCIA
O MANDATARIO QUE SABE DO EXTRAVO DOS AUTOS DO PROCESSO JUDICIAL E NAO
COMUNICA O FATO A SUA CLIENTE NEM TRATA DE RESTAURA-LOS, DEVENDO INDENIZAR
A MANDANTE PELA PERDA DA CHANCE (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justi¢a, Apelacédo
Civel, n. 591064837, 1991). RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70005473061main_res_juris>. Acesso em:
11 jan. 2015.

2 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das obrigacbes e responsabil idade civil. 3. ed. Sdo
Paulo: Método, 2008. v. 2. p. 422.

2 BOCCHIOLA, Maurizio. Perdita de uma chance e certezza del danno. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Milano, anno 30. p. 87,1976 apud SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil
por perda de uma chance. 2. ed. S&8o Paulo: Atlas, 2009. p. 24.
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demonstracdo em razdo da incerteza que envolve os seus elementos
constitutivos, o problema da certeza resta implicitamente superado
se se considerar a chance como uma espécie de propriedade
anterior do sujeito que sofreu a lesdo. Neste caso, de fato, dado o
gue fato danoso néo se repercute sobre uma vantagem a conseguir,
mas sobre um bem, um elemento integrante do patrimoénio da vitima
ja existente e a ela pertencente, ndo podem restar incertezas sobre a
efetiva verificagdo de um dano. Assim, em determinados casos, a
chance ou oportunidade podera ser considerada um bem integrante
do patriménio da vitima, uma entidade econémica e juridicamente
valoravel, cuja perda produz um dano, na maioria das vezes atual, o
gual devera ser indenizado sempre que a sua existéncia seja
provada, ainda que segundo um calculo de probabilidade ou
presuncéo.?®

Neste mesmo raciocinio, Fernando Noronha, em nosso ponto de vista,

propiciou de forma simples e objetiva e definiu a chance perdida com uma

propriedade impar:

Quando se fala em chance, estamos perante situacdes que esta em
CUrso um processo que propicia a uma pessoa a oportunidade de vir
a obter no futuro algo benéfico. Quando se fala em perda de
chances, para efeito de responsabilidade civil, é porque esse
processo foi interrompido por um determinado fato antijuridico e, por
isso, a oportunidade ficou irremediavelmente destruida. Nestes
casos, a chance que foi perdida pode ter-se traduzido tanto na
frustracdo da oportunidade de obter uma vantagem, que por iSso
nunca mais poderd acontecer, como na frustracdo da oportunidade
de evitar um dano. ?*

Por derradeiro, se destaca a definicdo de Antbnio Jeovad Santos, que ao

tratar das chances perdidas as define como a “ [...]frustracdo de oportunidade em

que seria obtido um beneficio, caso ndo houvesse o corte abrupto em decorréncia

de um ato ilicito.”®® Destaca-se que para o ponto de vista deste doutrinador a chance

que se perdeu ndo é a vantagem esperada, todavia, se trata da singela

probabilidade que o beneficio surgisse, caso o0 processo nao fosse interrompido.

De forma geral, todas as definicbes colacionadas trazem 0s mesmos

elementos, quais sejam, a perda de uma chance é traduzida com uma frustracao,

em um processo, cujo final jamais se saberd, eis que este foi interrompido por um

ato antijuridico, sendo que chance perdida em si é tida como um dano certo.

2 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.

102.

** NORONHA, Fernando.Direito das obrigacdes. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. v. 1. p. 669.
25 SANTOS, Anténio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed.. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,

2003. p. 106.
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Esta afirmacgéo, ou seja, igualar a perda de uma chance com um dano, se
ultrapassa a simples definicdo e aprofunda-se na natureza juridica, pois a enquadra
em uma classe do sistema.

Definir a natureza juridica de um instituto consiste em determinar sua
esséncia para classifica-lo dentro do universo de figuras existentes no direito. Seria
como uma forma de localizar tal instituto topograficamente. E como se um instituto
quisesse saber a qual género ele pertence, é a espécie procurando o género, € a
subespécie procurando a espécie. A definicdo da natureza juridica de determinado
instituto, no ambito da ciéncia do direito, é etapa essencial para a sua exata
compreensao. Cuida-se, pois, da sistematizacao do direito, quer para fins didaticos,
quer para a escorreita identificacdo de normas e principios incidentes.

A proposito, Maria Helena Diniz leciona que o direito, enquanto categoria
afeta as ciéncias socais, encontra-se condicionado a uma ordem de constatacdes
verdadeiras, logicamente relacionadas entre si, funcionando como instrumento de

cognicdo do seu objeto. Acrescenta:

O conhecimento cientifico pretende ser um saber coerente. O fato de
gue cada nocdo que o integra possa encontrar o seu lugar no
sistema e se adequar logicamente as demais é a prova de que seus
enunciados s&o verdadeiros. Se houver alguma incompatibilidade
I6gica entre as ideias de um mesmo sistema cientifico, duvidosas se
tornam as referidas ideias, os fundamentos do sistema e até mesmo
0 proprio sistema.”

Destarte, a autora define a natureza juridica sendo a “[...] afinidade que um
instituto tem em diversos pontos, com uma grande categoria juridica, podendo nela
ser incluido o titulo de classificagc&o.”’

A natureza juridica da perda de uma chance é um tema que esta longe de
chegar a um consenso, existe duas correntes unitarias e uma mista que tentam
solucionar a questao.

De forma objetiva, a primeira corrente unitaria afirma que a natureza juridica
da perda de uma chance seria um dano autbnomo, certo e independente do dano
final. A segunda corrente unitéria a chance perdida seria um abrandamento do nexo

causal, resultado numa relagéo de causalidade parcial entre a conduta do agente e o

%% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito . 8. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1995. p. 17.
2" |d. Direito civil brasileiro:  teoria geral do direito civil. 22. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. v. 1. p. 66.
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dano final. Por derradeiro, a corrente mista, conforme o préprio nome, seria a
composicao das duas anteriores, dividindo os casos de perda de uma chances em
classicos, nos quais haveria um dano especifico e aqueles que ocorrem no ambito
da medicina, onde haveria a aplicacao da causalidade parcial.

A primeira corrente unitaria, que considera as chances perdidas como um
dano independente do resultado final, defende um alargamento conceitual do dano,
através da evolucdo do seu respectivo conceito. Destarte, ndo seria necessaria uma
causalidade parcial com o dano final para gerar a indenizacao.

Para Rafael Peteffi da Silva, um nome que merece destaque na defesa
desta corrente € o americano Joseph King Junior, que foi o pioneiro da teoria da
perda de uma chance nos Estados Unidos em 1981, com o artigo “Causation,
valuation, and chance in personal injury torts involving preexiting conditions and

future consequences” no Yale Low Journal. O autor afirma ainda que:

Joseph King Jr. Vislumbra as chances perdidas pela vitima como um
dano autbnomo e perfeitamente repardvel, sendo despicienda
qualquer utilizagdo alternativa do nexo de causalidade. [...] Grande
parte da doutrina assevera que a teoria da responsabilidade pela
perda de uma chance n&o necessita de nocdo de nexo de
causalidade alternativa para ser validada. Apenas uma maior
abertura conceitual em relacdo ao danos indenizaveis seria
absolutamente suficiente para a aplicacdo da teoria da perda de
uma chance nos diversos ordenamentos juridicos.?®
Por outro lado, a segunda corrente unitaria usa a causalidade parcial para
verificar a perda de uma chance. Para tal teoria ndo haveria dano independente de
um resultado final, ou seja, ndo haveria responsabilidade civil por perda de uma
chance sem o dano final. Destaca-se na defesa desta corrente Jacques Boré e Jhon
Makdisi.”®
O problema desta corrente seria que ndo tem como imputar o dano final,
fruto da chance perdida, ao agente, eis que nao € possivel afirmar que sem ele o
dano teria ocorrido, ou seja, no caso, hdo haveria como afirmar que a conduta do
advogado desidioso foi o fator, a condicdo necessaria para verificagdo do dano.

Desta maneira, como esta corrente ndo admite a chance perdida como um dano

8 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
direito comparado e brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 74.
? Ibid., 74.
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autdbnomo, a Uunica alternativa, para a justa indenizacdo da vitima, seria mitigar o
nexo causal, através da causalidade parcial.

A teoria da causalidade parcial € um tema complexo, ndo se pretende
esgotar o assunto, todavia, se trara as no¢cdes minimas para nao restar prejudicado
a correta compreensdo da segunda correte unitaria, que versa sobre a natureza
juridica da perda de uma chance.

A causalidade parcial incidira naquelas hip6teses em que a prova da conditio
sine qua non® restar prejudicada, pelo fato de existir diversas causas e fatores que
ocasionaram o dano, sendo impossivel determinar qual o motivo especifico originou

o prejuizo. Melhor conceituando a teoria, Rafael Peteffi da Silva afirma:

Se o prejuizo final ndo esta em relacdo causal totalmente provada
com o ato do ofensor, ou seja, se este ndo representa uma conditio
sine qua non para a realizacdo da perda da vantagem esperada —
pode-se conceder a reparagdo para um prejuizo parcial e relativo. A
reparacdo devera ser quantificada de acordo com a probabilidade de
causalidade provada. Se existem oitenta por cento (80%) de
probabilidade de que a conduta do réu tenha causado o dano
experimentado pela vitima, o dano sera quantificado em oitenta por
cento (80%) do prejuizo total sofrido. Da mesma forma, se o conjunto
probatorio indica uma probabilidade causal de quarenta por cento
(40%), é exatamente segundo esta propor¢cdo que sera calculada a
indenizac&o.*

Em suma, a utilizacdo da causalidade parcial consiste no arbitramento de
uma indenizagcao proporcional a probabilidade de participacdo do agente no dano.
Tal teoria € amplamente, principalmente para dosar o valor da indenizacéo, todavia,
deve ser analisada com ressalvas para caracterizar a natureza juridica da teoria em
comento. A critica ocorre no fato da dificil apuracdo a probabilidade de éxito em
uma demanda. A probabilidade ocorreria com base em casos analogos, o que
levanta outra critica, pois as peculiaridades de situacdes especificas ndo devem
servir como exemplo, ou seja, ndo € possivel, por exemplo, determinar que as ac¢des
em determinado caso, sdo 60% favoraveis e com base neste percentual, fixar a
indenizacdo que o advogado pagaria pela chance perdida.

Lisiane Lazzar Pietroski destaca que a causalidade parcial deve ser aplicada

nos casos de perda de uma chance na area médica, nos seguintes termos:

% Conforme se infere de sua prépria denominacdo, esta teoria do nexo de causalidade, possui
vinculo direto com as condi¢cdes sem as quais 0 dano nao ocorreria.

%1 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
direito comparado e brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 50.



29

Sobre a aplicagcdo da causalidade parcial em relagdo ao dano final, &
necessario mencionar que s6 € admitida nos casos de perda de uma
chance ocorridos na area médica, pois ndo se admite este tipo de
relacdo de causalidade nos demais casos de responsabilidade civil.
Se fosse possivel valer-se da relagdo de causalidade parcial para
imputar responsabilidade civil em todos 0s casos que se apresentam,
cada vez que o magistrado estivesse em dlvida sobre a existéncia
ou ndo de nexo causal apto a ligar a conduta do agente ao dano
criado, solucionaria o0 seu problema conferindo uma indenizacéo
medida de acordo com o seu grau de convencimento acerca da
ocorréncia do liame. Contudo, isso ndo € admitido pelo ordenamento
juridico pétrio como regra geral, somente sendo permitida a utilizacao
em casos de perda de uma chance na area médica como forma de
indenizar um dano injusto que n&do deve ser suportado pela vitima.*

Portanto, se aplicado na perda da chance do advogado, no caso de duvida
entre 0 nexo causal entre o agente e o dano, ndo haveria improcedéncia, mas
sempre em uma condenacao parcial, ndo pelo grau de sucesso daquela agéo, o que
seria impossivel mensurar, mas pelo grau de convencimento do juiz, 0 que traria
uma instabilidade para o ordenamento juridico.

Em suma, a primeira corrente, da natureza juridica da perda de uma chance,
afirma que o dano deve ser alargado; a segunda afirma que a elastizacdo deva
ocorrer no nexo causalidade. Destarte, resta verificar a derradeira corrente, a qual
defende que a perda de uma chance pode ser um dano autbnomo, ou uma situagcéo
de causalidade parcial, dependendo da situacdo que se apresenta.

Esta corrente tem plena aceitacdo na Franca, onde os casos de perda de
uma chance sao divididos em dois casos: 0 primeiro S0 0S casos que ocorrem no
ambito médico e o segundo os casos tradicionais, classicos, 0s quais seriam por
exclusdo todos os outros casos. Os primeiros casos ndo sao danos autbnomos,
sendo somente indenizaveis através da causalidade parcial. JA 0os segundos séo
danos autonomos.

O caso do advogado que perde uma chance, no caso, por exemplo, a perda
do prazo para interpor recurso, ocasiona a interrupcao de resultado futuro, que por
sua vez, poderia trazer vantagens ou ndo para o cliente. Aqui estaria um caso de
dano autdbnomo e passivel de gerar uma indenizacao, pois o dano consistiu na perda

da chance do processo seguir seu tramite normal, em sede de segundo grau.

%2 PIETROSKI, Lisiane Lazzari. Perda de uma chance e responsabilidade civil dos pr  ofissionais
liberais . Florianopolis: Conceito, 2013. p. 58.
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Portanto, o advogado que deixa transcorrer o prazo para o recurso, ocasiona
a perda de uma chance, passivel de ser reparavel, se enquadrando, portanto, para a
segunda corrente mista, como um caso classico, ou seja, um dano auténomo.

Por outro lado, os casos de perda de uma chance na area medica, tambéem
conhecidos como perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia o resultado
final ja ocorreu, o paciente morreu ou ja foi prejudicado. Assim, a davida nao fica na
questdo do dano, mas no nexo de causalidade entre a conduta do agente e
resultado. Para ndo deixar a vitima e seus familiares desamparados, a causalidade
parcial € admitida nestas ocasifes.

No direito francés esta é a teoria majoritaria, mas ainda existem criticas,
Rafael Peteffi da Silva cita a critica feita por Francois Chabas que concorda com a
existéncia de duas modalidades da perda de uma chance: os casos classicos, onde
ocorre 0 dano autbnomo e os casos de causalidade parcial, na seara médica.
Contudo, defende que ndo séo todos os casos no ambito da médica que devem ser

regidos pela causalidade parcial. Consoante Rafael Peteffi da Silva:

Pode-se afirmar que Francois Chabas também efetua uma ruptura —
nao entre casos classicos de um lado e todos os casos de perda de
uma chance na area meédica de outro, como queriam os partidarios
da corrente majoritaria -, mas entre a “aplicacdo falsa” e a “aplicacéo
verdadeira” da perda de uma chance na seara médica. A primeira
seria observada quando fosse necesséria a utilizacdo da causalidade
parcial, enquanto a segunda se constituiria em um dano especifico.*

No ambito nacional merece destaque a posicdo de Fernando Noronha que
afirma que todos os casos de perda de uma chance traduz-se um dano especifico,
ou seja, o dano da perda da propria chance, o qual é distinto dos eventuais
beneficios esperados.®*

Em contrapartida, neste ponto da natureza juridica defende Rafael Peteffi da

Silva:

Mesmo apdés o renovado estudo da doutrina da Common Law,
entende-se que a correta sistematizacdo atual da teoria da perda de
uma chance encerra duas categorias. A primeira estaria embasada
em um conceito especifico e independente de dano. A segunda, por
outro lado, estaria respaldada no conceito de causalidade parcial em
relacdo ao dano final. Imperioso ressaltar que os casos da seara

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
direito comparado e brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 98.
% NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. v. 1. p. 676.
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médica, como enfoca Francois Chabas, podem ser observados nas
duas categorias da teoria da perda de uma chance, nao se
apresentando como objeto exclusivo da segunda aplicacdo.*®

A discussdo sobre estas teorias ndo deve ser aprofundada, nos parece
desnecessario discorrer minuciosamente sobre o assunto. O foco deve se manter na
responsabilidade civil do advogado e de qualguer angulo que se fagca uma analise, a
natureza juridica da perda de uma chance pelo advogado sera de dano autdnomo.
Na primeira corrente, onde haveria um alargamento do dano, a responsabilidade do
advogado seria pela perda da chance do processo fluir, ou seja, um dano auténomo.
A segunda corrente ndo seria aplicada aqui, pois se reserva exclusivamente para a
perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia. E na corrente mista o advogado
causador da perda de uma chance seria enquadrado como um caso classico, ou
seja, dano auténomo, conforme visto alhures.

Posto isto, é necessario definir a perda de uma chance como sendo dano
emergente ou lucro cessante.

O Cddigo Civil, em seu art. 402, determina que as perdas e danos abrangem
0 que o eventual credor perdeu, ou seja, 0s danos emergentes, mas também aquilo
que deixou de lucrar, ou seja, os lucros cessantes.

Em uma primeira analise superficial, porém errbnea, seria considerar os
prejuizos passados como danos emergentes e, por outro lado, os lucros cessantes
seriam 0s prejuizos futuros. Todavia, tal concepcdo ndo tem alicerces confiaveis,
pois considerando o acidente como referéncia, todo dano prejuizo € futuro, eis que
este é obviamente posterior aquele.

Quando o supracitado art. 402 do Codigo Civil determina que o causador do
dano indenize a vitima, o que se pretende € o retorno da situacéo anterior, do estado
gue se encontrava a vitima antes do prejuizo, ou seja o stato quo ante. Desta forma,
havera o dano emergente quando o acidente ocasionar uma lesédo ao estado em que
a vitima se encontrava. Por outro lado, o lucro cessante seria quando o acidente
impedir de ocorrer uma melhora na situagéo do lesionado.

No caso do advogado que perde um prazo, por exemplo, 0 caso nao se
torna de facil solucdo. A chance perdida seria uma frustracdo quanto a uma melhora

na situacéo do cliente (lucro cessante), ou um dano emergente?

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance : uma analise do
direito comparado e brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 195.
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A escassa doutrina que aborda o tema se divide. Daniel Amaral Carnauba
sustenta que a chance perdida é um bem do lesado, que foi destruido pelo réu,

tratando, portanto, de dano emergente.

A chance perdida é tratada como um bem, material ou imaterial,
pertencente a vitima, e que foi destruido em razéo do fato imputavel
ao réu. Por meio da técnica, a chance passa a ser considerada um
“patrimoénio anterior” do interessado. Disso conclui-se que a chance
perdida € um dano emergente. Em sentido oposto, a doutrina
nacional por vezes observa que a perda da chance implica para a
vitima uma frustracdo quanto a uma possivel melhora ou ganho,
aproximando-se assim dos lucros cessantes ou, ainda,
representando um tertium genuns na classificacdo comentada. A
essa concepcgdo, pode-se replicar que a técnica da reparacdo de
chances indeniza, ndo a perda da vantagem ou da melhora
desejada, mas a privacdo da oportunidade de obter essa vantagem.
Ora, se aquelas perdas configuram a frustracdo de um ganho, esta
constitui, sempre, uma piora efetiva imposta a vitima. A reparagéo de
chances pressupde que a vitima dispunha de uma oportunidade no
momento do acidente e que seu desaparecimento representa uma
deterioracdo dessa situacdo anterior. Trata-se, portanto, de um dano
emergente.*

Nesta mesma esteira, Sérgio Savi defende a tese que a chance perdida é
uma subespécie do dano emergente, pois esta se trata de um patriménio da vitima,
0 gual sofreu a lesdo. Se inserir a perda de uma chance no conceito de dano
emergente, se torna desnecessaria a discussao da certeza do dano, pois nao se
indeniza o prejuizo da perda do resultado util, indeniza-se a perda de uma chance
de obter o resultado esperado®’. Assim, o advogado que perda a chance, ndo deve
indenizar o cliente pelo valor, o qual este teria direito em tese, se o recurso fosse
provido, por exemplo, mas pelo valor do dano causado pela oportunidade perdida.

De forma contraria, temos Sérgio Cavalieri Filho que entende que a perda de
uma chance esta mais proxima do lucro cessante, pois, neste caso, a conduta ilicita
impede o lesado de obter uma situacdo futura melhor.®® Trazendo tal ideia para o
exemplo do advogado que perde o prazo para o recurso temos que, em virtude da
conduta do profissional, desaparece a possibilidade do julgamento em segundo grau
gue possibilitaria um beneficio futuro para o cliente, seja a possibilidade de se obter

uma reforma na sentenca improcedente ou a manutencgéo do julgamento procedente.

% CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a alea e a
técnica. Sao Paulo: Método, 2013. p. 169.

e\ Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.41.

%8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil . 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 70.
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A opinido de Sérgio Novais Dias merece destaque, principalmente pelo fato
de ter sido o primeiro enfrentar a responsabilidade civil por perda de uma chance, no
Brasil. Este autor trata a perda de uma chance como se fosse um tipo de lucro

cessante. Ao citar Fernando Pessoa Jorge afirma:

Ao tratar do lucro cessante, estamos acostumados a conviver com a
auséncia de certeza absoluta desse dano, pois nunca se sabera se o
credor teria ou ndo aquele lucro esperado, que se indeniza. Como
salienta Fernando Pessoa Jorge, os lucros cessantes, "reportados a
um futuro hipotético (frustragdo de ganhos que se teriam obtido, se
nao fosse a lesdo), nunca se apresentam com carater de certeza
absoluta" e que "a certeza dos lucros cessantes, bem como dos
prejuizos futuros, baseia-se, pois, na evolugcdo normal (e, por tanto,
provavel) dos acontecimentos. Contudo, nessa situacdo de perda de
uma chance, os danos materiais emergentes tém sua certeza
equiparada a certeza dos lucros cessantes, ou seja, a certeza
baseada na probabilidade, que leva em conta a evolugédo normal dos
acontecimentos.*

Portanto, para este autor, 0 juiz ao analisar uma agao que tente responsabilizar
0 advogado pela perda de uma chance tera que fazer um juizo de probabilidade.
Conforme ja exposto, tal tarefa é ingreme. No exemplo da auséncia de recurso pelo
advogado, o magistrado teria que fazer uma probabilidade de éxito do recurso que
deveria ter sido interposto. Ou seja, se houve alto indice de chances do recurso, 0
advogado devera ser condenado, no valor equivalente ao que o cliente receberia. Por
ouro lado, se houvesse pouca certeza de probabilidade a agcdo para responsabilizar o
advogado pela perda de uma chance deveria ser julgada improcedente.

Sérgio Novais Dias usa a teoria da causalidade adequada *°, afirmando que

a chance, por si s6 considerada, teria valor extrapatrimonial, todavia, este assunto,

¥ DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Séo Paulo:
LTR, 1999. p. 63.

“ Ibid., p. 45 - Para a teoria da causalidade adequada: “Causa, para ela, € o antecedente ndo so
necessario mas, também, adequado a producédo do resultado. Logo, nem todas as condi¢des serao
causa, mas apenas aquela que for a mais apropriada a produzir o evento. [...] Ndo basta, como
observa Antunes Varela, que o fato tenha sido, em concreto, uma condi¢cdo sine qua non do
prejuizo. E preciso, ainda, que o fato constitua, em abstrato, uma causa adequada do dano.”
CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil .9.ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p.
73. Portanto, ao contrario da teoria da equivaléncia das condi¢cdes a causa nao seria todas aquelas
gue contribuiram para o dano, mas somente aquelas que, razoavelmente, detinham potencial para
alcancar tal desfecho. O juizo de probabilidade citado acima, indicado por Sérgio Novais Dias, para
definir a perda de uma chance do advogado como lucro cessante é fruto desta teoria, pois: “Na
teoria da causalidade adequada, que mais adiante aplicaremos nessa situacdo da perda de uma
chance, faz-se sempre um prognostico a posteriori entre 0 ato e as provaveis consequéncias, no
objetivo de fixar o nexo da causalidade.
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sobre o carater moral ou material da chance perdida, sera abordado em tépico
futuro.

Carvalho Santos, em sua respectiva obra, também acredita que a chance
perdida deve ser tratada como lucro cessante e, ao comentar sobre a

responsabilidade civil do advogado, afirma:

Somente quando haja possibilidade de reforma da sentenca é que o
advogado ficara obrigado a recorrer, a ndo ser que 0 seu constituinte
se oponha. Mas, ainda ai, parece duvidoso o direito do constituinte,
de poder exigir qualquer indenizacdo, precisamente porque nao lhe
seré possivel provar que a sentenca seria efetivamente reformada.**

Na verdade, se fosse possivel provar que o recurso seria provido, haveria
um tradicional caso de lucro cessante e ndo perda de uma chance, eis que 0
advogado devera restituir o cliente no valor de que, em tese, teria direito.

Por derradeiro, Silvio de Salvo Venosa, enquadra a perda de uma chance
com uma terceira modalidade de indenizacdo, ou seja, estaria “[...] @ meio caminho
entre o dano emergente e o lucro cessante.”*

O Superior Tribunal de Justica, em acordao do relator ministro Luis Felipe
Salomé&o, ao analisar a o processo de responsabilidade civil do advogado que
deixou de contestar, admite que a perda de uma chance € algo que flutua entre o

lucro cessante e o dano emergente.*?

L SANTOS, Jodo Manoel de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado . Rio de Janeiro: Livraria
Freitas Bastos, 1956. p. 321.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 200.

“ “RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO PARA CONTESTAR.
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS FORMULADA PELO CLIENTE EM FACE DO
PATRONO. PREJUIZO MATERIAL PLENAMENTE INDIVIDUALIZADO NA INICIAL. APLICACAO
DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. CONDENACAO EM DANOS MORAIS. JULGAMENTO
EXTRA PETITA RECONHECIDO. 1. A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance ) visa a
responsabilizacao do agente causador nao de um dano emergente, tampouco de lucros cessantes,
mas de algo intermediario entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar
posicao mais vantajosa que muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado.
Nesse passo, a perda de uma chance - desde que essa seja razoavel, séria e real, e ndo somente
fluida ou hipotética - € considerada uma lesdo as justas expectativas frustradas do individuo, que,
ao perseguir uma posicdo juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos acontecimentos
interrompido por ato ilicito de terceiro. 2. Em caso de responsabilidade de profissionais da
advocacia por condutas apontadas como negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da
vantagem nao experimentada, as demandas que invocam a teoria da "perda de uma chance"
devem ser solucionadas a partir de uma detida analise acerca das reais possibilidades de éxito do
processo, eventualmente perdidas em razdo da desidia do causidico. Vale dizer, ndo é o s6 fato de
o advogado ter perdido o prazo para a contestacdo, como no caso em apreco, ou para a
interposicdo de recursos, que enseja sua automatica responsabilizacao civil com base na teoria da
perda de uma chance. E absolutamente necessaria a ponderacéo acerca da probabilidade - que se
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1.3 A dicotomia entre danos patrimoniais e danos mo  rais

Outro angulo que a perda de uma chance deve ser analisada é a
classificacdo dos prejuizos experimentados pela vitima. No Brasil h4 a separacéo
entre os danos morais e 0os danos patrimoniais. Deve se entender este como um
dano ao patriménio da vitima, ou seja, um prejuizo que pode ser mensurado
pecuniariamente, na medida em que ela deixa de obter uma vantagem ou evita um
prejuizo material.

Por outro lado, o dano moral ndo é suscetivel de avaliagdo em dinheiro,

geralmente sao direitos ligados a personalidade. Clayton Reis assim o define:

Trata-se de uma lesdo que atinge valores fisicos e espirituais, a
honra, nossas ideologias, a paz intima, a vida nos seus mdltiplos
aspectos, a personalidade da pessoa, enfim, aquela que afeta de
forma profunda ndo os bens patrimoniais, mas que causa fissuras no
amago do ser, perturbando-lhe a paz de que todos nds necessitamos
para nos conduzir de forma equilibrada nos tortuosos caminhos da
existéncia.**

Partindo deste alicerce, de forma coerente, Daniel Amaral Carnauba, afirma
gue a chance perdida ndo se encaixa, obrigatoriamente, a esta ou aquela categoria.
No caso, ira depender do resultado que podera ser obtido, representando um dano
patrimonial ou moral & vitima.*®

Portanto, a perda de uma chance nao se confunde com o dano moral, trata-
se de coisas distintas. Pode ocorrer casos em que a chance perdida pode gerar uma
frustracdo e consequente dano moral, todavia, ndo se admite a sua classificacédo
como exclusivamente moral. Ao tratar deste tema, Vivian de Almeida Sieben Rocha

afirma que:

supde real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa. 3. Assim, a pretensdo a indenizagao por danos
materiais individualizados e bem definidos na inicial, possui causa de pedir totalmente diversa
daquela admitida no acoérdao recorrido, de modo que héa julgamento extra petita se o autor deduz
pedido certo de indenizagdo por danos materiais absolutamente identificados na inicial e o acérdéo,
com base na teoria da "perda de uma chance", condena o réu ao pagamento de indenizacdo por
danos morais. 4. Recurso especial conhecido em parte e provido.” BRASIL. Superior Tribunal de
Justica : jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/fSCON/ >. Acesso em: 11 jan. 2015.

“ REIS, Clayton. Avaliagdo do dano moral . 4. ed. S&o Paulo: Forense,1998. p.88.

> CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a alea e a
técnica. Sao Paulo: Método, 2013. p. 170.
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Além de nao representar o real valor da chance perdida, a condenacao
por danos morais quando se trata de danos patrimoniais enseja uma
condenacao injusta, tanto para o réu, que pode indenizar em valor
superior ao efetivo, quanto para a vitima, que pode receber quantia
inferior & da chance perdida.*®

Trazendo a problematica para a atuacao do advogado, o profissional juridico
que perde o prazo para interpor o recurso contra a sentenga que condenou o cliente,
podera ocasionar um prejuizo material ou extrapatrimonial.

No exemplo de uma acgéo de cobranca, onde o cliente € condenado a pagar
uma indenizacdo e o advogado deixa transcorrer in albis o prazo para interpor o
recurso contra a sentenga, o dano causado € material, onde o valor da condenacéo
sera avaliado em topico futuro.

Todavia, ha casos em que o dano experimentado pelo cliente tera natureza
moral, ndo sendo possivel avaliar este prejuizo pecuniariamente. Por exemplo, o
advogado que erra em processo de investigacdo de paternidade.*’ Neste caso, ndo
se deve considerar os reflexos pecuniarios, posto isto, a perda do direito de ter
reconhecida a paternidade € uma situacdo impossivel de mensurar o valor do
prejuizo, neste caso a perda de uma chance deve ser tratada como um dano

moral.*8

Diante desta situacdo, € comum a existéncia de julgados que tém
confundido a perda de uma chance com dano moral, 0 que pode levar a uma
incorreta interpretacdo e aplicacdo da teoria da chance perdida. Neste sentido
Lisiane Lazzari Pietroski, cita o acorddo do Tribunal de Justica do estado do Rio
Grande do Sul, onde o relator foi o desembargador Eugénio Facchini Neto, sendo
gue neste julgado houve a correta diferenciacdo, com a devida corre¢cédo da sentenca

de primeiro grau®:

% ROCHA, Vivian de Almeida Sieben. A responsabilidade civil pela perda de uma chance no direito
brasileiro. Direito e Justica , Porto Alegre, v. 36, n.1, p. 55, jan./jun. 2010.

*" SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
direito comparado e brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 201.

48 Sérgio Savi é contra este posicionamento. Para este autor perda de uma chance tem carater
material, obrigatoriamente. Nestes casos, onde nédo € possivel mensurar o dano pecuniario, afirma
que além do dano material, a situagdo deve ser considerada como um agregado do dano moral,
todavia, jamais podera ocorrer um prejuizo exclusivamente mora. SAVI, Sérgio. Responsabilidade
civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 56.

90 acérddo versou sobre a responsabilidade civil da empresa organizadora de concurso publico,
onde houve falhas graves na organizacdo do certame. A empresa foi condenada a ressarcir aos
candidatos o valor da inscricdo, despesas para realizar a prova, como por exemplo, deslocamento e
alimentacdo, como também foi condenada pela perda de uma chance.
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E no tocante a reparacdo por danos morais imposta a ré na origem,
estou por manté-la. Na verdade, ndo se trata propriamente de danos
morais, mas sim de perda de chance — a chance de participar do
certame e de, eventualmente, vir a ser selecionado. Sob essa
prisma, a perda de uma chance ndo configura exatamente uma
hipétese de danos morais. Trata-se de uma espécie de danos
materiais, que fica a meio caminho entre os danos hipotéticos e os
lucros cessantes. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica.
Recurso Inominado 71002171478,2009).%°

Por outro lado, ha situacdes em que a perda de uma chance caracterize um
dano material e moral ao mesmo tempo. O advogado que deixa de contestar uma
acdo negatéria de paternidade, causa ao cliente lesbes aos seus interesses
patrimoniais — no caso, direito & heranga, alimentos entre outros — assim como traz
prejuizos extrapatrimoniais — mais uma vez nao € possivel mensurar a extensao do
sofrimento do cliente, em face da procedéncia da ac&o negatéria.>

Diante desta situagcdo, € comum notar que alguns julgadores consideram o
prejuizo oriundo da perda de uma chance como uma situacdo que gera danos

morais. Nesse sentido:

Prestagcdo de servicos advocaticios - Indenizacdo por danos
materiais e morais c.c. lucros cessantes - Indeferimento da inicial -
Afastada a extincdo do processo sem julgamento do mérito -
Julgamento do mérito, nos termos do artigo 515, § 3° do CPC -
Negligéncia na prestacdo dos servi¢cos, resultando no insucesso da
demanda trabalhista ajuizada. - Alegacdo de que o advogado foi
omisso ao nao contatar o cliente para obter informacgéo do local a ser
realizada a pericia ambiental — Auséncia de prova de que o autor foi
devidamente cientificado para fornecer esta informacéo - Culpa do
advogado demonstrada - Dever de indenizar apenas pelos danos
morais, por "perda de uma chance" — Impossibilidade de fixacdo de
danos materiais e lucros cessantes - Falhando o advogado em sua
obrigacdo de meio ao deixar de informar nos autos o endereco
necessario para a complementagdo da pericia, esta a prejudicar o
interesse de seu cliente. Ainda assim, ndo ha possibilidade de
fixacdo do valor do dano material por ndo se saber qual seria 0
eventual resultado se a informacéo tivesse sido prestada. Ha dano
moral, pois a falha profissional do advogado é causa de sofrimento
para o cliente, que nele confiou e que sofre baixa de autoestima ao
ver frustrada sua possibilidade de discutir o direito que entendia ter,

*® PIETROSKI, Lisiane Lazzari. Perda de uma chance e responsabilidade civil dos pr  ofissionais
liberais . Florianépolis: Conceito Editorial, 2013. p. 62.

L A simples perda do prazo para contestar ndo assegura a procedéncia da acdo negatéria de
paternidade contra o0 menor. Nos termos do art. 320, inciso Il do Codigo de Processo Civil, a revelia
ndo opera seus efeitos quando se trata de direitos indisponiveis, devendo ser nomeado curador
especial. Todavia, o advogado contratado incorreu na perda de uma chance neste caso, pois além
de ndo exercer a sua respectiva obrigacdo de contestar, deixou escoar a oportunidade de indicar
pericia, arrolar quesitos e outras provas.
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ocorrendo a chamada "perda de uma chance". Afastada a extingéo,
acolhe-se parcialmente o pedido, para fixar indenizacdo por dano
moral, ante as especificidades do caso, no valor equivalente a dez
salarios minimos vigentes a época da fixagcdo. - Ante a sucumbéncia
reciproca, os honorarios de advogado devem ser compensados entre
as partes. - Recurso parcialmente provido, v.u. Apelacdo civel n°
992.07.026794-3 da 35. Camara de Direito Privado. Relator. Manoel
Juspino Bezerra Filho.>

Observe-se que tal acérddo reconhece o erro do advogado por privar o
cliente de uma chance, todavia, condena em danos morais. A perda de uma chance
deve ser aplicada em casos de danos morais, no entanto, ndo se deve confundir
estes dois institutos. A teoria da chance perdida pelo advogado, por exemplo, prega
a indenizagdo ao cliente pelo prejuizo ao interesse sobre a vantagem almejada, nédo
se indeniza, neste caso, o sofrimento intimo e moral do cliente que decorram da
chance perdida. Inclusive, nada impedi o cliente de pleitear a reparacao por eventual
dano moral que experimentou, havendo a possibilidade de ocorrer reparacoes
independentes.

Feita esta diferenciacdo, o Superior Tribunal de Justica, através do Recurso
Especial n° 1.079.185 - MG (2008/0168439-5), cuja relatora foi a Ministra Nancy
Andrighi se manifestou, no sentido de que a perda de chance deve ser aplicada aos
danos materiais e morais.>®

Ao encontro deste raciocinio surge o enunciado de numero 444, da 5.

Jornada de Direito Civil do Conselho Nacional de Justica. Tal verbete enuncia que:

2 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo . Disponivel em: <https://esaj.tisp.jus.br/cjsg/
resultadoCompleta.do992.07.026794-3>. Acesso em: 15 jun. 2015.

** PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DE ADVOGADO PELA PERDA
DO PRAZO DE APELAGAO. TEORIA DA PERDA DA CHANCE. APLICAGCAO. RECURSO
ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTAGCAO. NECESSIDADE DE
REVISAO DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7, STJ. APLICACAO. - A
responsabilidade do advogado na conducdo da defesa processual de seu cliente é de ordem
contratual. Embora nao responda pelo resultado, o advogado € obrigado a aplicar toda a sua
diligéncia habitual no exercicio do mandato. - Ao perder, de forma negligente, o prazo para a
interposigdo de apelacéo, recurso cabivel na hipotese 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. Nao se trata, portanto, de reparar a perda de “uma
simples esperanga subjetiva”, nem tampouco de conferir ao lesado a integralidade do que esperava
ter caso obtivesse éxito ao usufruir plenamente de sua chance. - A perda da chance se aplica tanto
aos danos materiais quanto aos danos morais. - A hipétese revela, no entanto, que os danos
materiais ora pleiteados ja tinham sido objeto de acfes autbnomas e que o dano moral ndo pode ser
majorado por deficiéncia na fundamentacéo do recurso especial. - A pretensédo de simples reexame
de prova néo enseja recurso especial. Aplicacdo da Sumula 7, STJ. - Ndo se conhece do Especial
guando a decisao recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange
todos eles. Sumula 283, STF. Recurso Especial ndo conhecido.” BRASIL. Superior Tribunal de
Justica : jurisprudéncia. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/ >. Acesso em: 25 jan. 2015.
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Art. 927. A responsabilidade civil pela perda de chance n&o se limita
a categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as
circunstancias do caso concreto, a chance perdida pode apresentar
também a natureza juridica de dano patrimonial. A chance deve ser
séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos.>*

1.4 A quantificagdo da perda de uma chance

Outro ponto de extrema importancia e que gera dificuldades para aplicagao
da perda de uma chance do advogado € como quantificar os danos experimentados
pelo cliente. Nao existe no ordenamento juridico uma regra especifica para
mensurar o quanto é devido a vitima.

Por esta razdo, muitos julgados estabelecem o valor com parametros
errbneos, descaracterizando a teoria em si. Por um lado, ha julgados que
reconhecem a perda de uma chance, todavia, ao definir o valor da indenizacado nao
consideram a teoria e sim o proprio resultado esperado, nesse sentido colaciona-se

dois julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE UMA
CHANCE. ADVOGADO. MANDATO. DECISIVA CONTRIBUICAO
PARA O INSUCESSO EM DEMANDA INDENIZATORIA. DEVER DE
INDENIZAR CARACTERIZADO. Tendo a advogada, contratada para
a propositura e acompanhamento de demanda indenizatéria por
acidente de transito, deixado de atender o mandante durante o
transcorrer da lide, abandonando a causa sem atender as intimacdes
e nem renunciando ao mandato, contribuindo de forma decisiva pelo
insucesso do mandante na demanda, deve responder pela perda de
chance do autor de obtencdo da procedéncia da acao indenizatéria.
Agir negligente da advogada que ofende ao art. 1.300 do
CCB/1916.[...] Portanto, agiu com culpa a apelante e deve responder
pelos prejuizos causados ao apelado em face da perda da chance de
ter, ao final, obtido a procedéncia da demanda. APELO
DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70005473061, Nona Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ad&o Sérgio do
Nascimento Cassiano, Julgado em 10/12/2003)°°

RESPONSABILIDADE CIVIL. PROFISSIONAL LIBERAL.
CONTRATACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS. COMPROVADA
NEGLIGENCIA POR PARTE DOS REUS. DANO MATERIAL

> AGUIAR, Ruy Rosa de (Coord.). Direito civil I, Ill, IV e V: enunciados aprovados. Coordenador
cientifico Ministro Ruy Rosa de Aguiar. Brasilia, DF: Conselho de Justica Federal, Centro de
Estudos Judiciarios, 2012, p. 65. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-
4jornadadircivilnum.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2014.

®* 'RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul . Disponivel em:
<http://lwww.tjrs.jus.br/busca/search?q=70005473061main_res_juris >. Acesso em: 23 jan. 2015.
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COMPROVADO NA FORMA DE LUCROS CESSANTES. CASO DE
PERDA DA CHANCE. DANO MORAL INOCORRENTE. 1. O caderno
probatério comprova a conduta culposa dos réus, 0 que acarreta a
responsabilidade de indenizar os prejuizos experimentados pela
autora. 2. Os danos materiais suportados restaram comprovados,
tendo em vista a analise detalhada da prova e a indenizacdo foi
fixada por equidade. [...] Assim, demonstrada a perda da chance da
autora em ver-se ressarcida judicialmente pelos seus créditos
trabalhistas, resta apenas quantifica-los. Nesse ponto, tem-se que o
cotejo realizado com a acdo movida pela testemunha Melania
permite que se chegue a uma quantia aproximada do que receberia
efetivamente a autora, técnica permitida pela aplicacdo da equidade
ao caso. Recurso parcialmente provido (Recurso Civel N°
71001196195, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais,
Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 12/07/2007)°

Esta posicédo deve ser rechacada, ao indenizar o cliente de forma equivalente

a vantagem perdida, haveria um excesso na condenacdo, posto que o valor da

chance perdida é sempre inferior ao do beneficio almejado. Seguindo estas

jurisprudéncias ndo haveria perda de uma chance, mas sim a perda de um resultado,

ou seja, um tipico caso de responsabilidade civil, o qual deveria ser indenizado na

integra, pois em ambas as situacbes houve a condenagdo do advogado ao

pagamento de tudo aquilo que o cliente faria jus, caso ndo houvesse a negligéncia.

Por outro lado, ha jurisprudéncias que quantificam a perda de uma chance

como se fosse um dano moral exclusivamente, sem mensurar as probabilidades de

éxito e a vantagem perdida. Transcrevemos a ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. 1. PROFISSIONAL
CONSTITUIDO PELOS AUTORES, A FIM DE DEFENDE-LOS EM
ACAO REIVINDICATORIA CONTRA ELES INTENTADA. ATUACAO
DESIDIOSA DO BACHAREL, NAO MANTENDO SEUS
CONSTITUINTES A PAR DO ANDAMENTO DO FEITO, DEIXANDO
DE APELAR CONTRA SENTENCA DESFAVORAVEL, BEM COMO
OMITINDO-SE EM FASE POSTERIOR DO PROCESSO.
CONFIRMACAO DA SENTENCA QUE CONDENOU-O A
INDENIZAR OS PREJUIZOS ADVINDOS AOS AUTORES. 2. DANO
MORAL. RECONHECIMENTO DE QUE OS TRANSTORNOS
PADECIDOS PELOS AUTORES FORAM PRIMITIVAMENTE
ORIGINADOS PELA MA CONDUTA PROFISSIONAL DO REU-
APELANTE. REDUCAO DO "QUANTUM" INDENIZATORIO PARA
25SM. APELO PROVIDO EM PARTE.”

*® RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul . Disponivel em:
<http://lwww.tjrs.jus.br/busca/search?g=71001196195main_res_juris>. Acesso em: 28 jan. 2015.
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(APELAGAO CIVEL N° 70000290536, DECIMA CAMARA CIVEL,
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: LUIZ LUCIO MERG,
JULGADO EM 01/06/2000). >’

O acoérddo, neste caso, pautou-se na teoria do desestimulo®® para fixar a
indenizacdo do advogado que deixou de apelar contra a sentenca desfavoravel.
Houve a condenacéo em danos morais, sendo que tal deciséo é criticavel.

Diante desta dificuldade em mensurar a quantificacdo da reparacdo devida,
ha quem defenda que a responsabilidade civil pela perda de uma chance nédo deva
existir’®. O principal nome que néo aceita esta teoria é do mestre Rui Stoco, o qual
ao comentar a perda de uma chance de obter éxito em uma acao judicial, por culpa
de negligéncia cometida pelo advogado, afirma que é impossivel que o juiz natural
da causa seja substituido por outro magistrado para ocorrer um juizo de valor sobre
a possibilidade de qual seria a sua decis&o caso a acdo fosse julgada.®

Como uma alternativa, Sérgio Novais Das, cita o trecho de O Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, em ac6rddo® de 1991, cujo relator foi o
Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior, onde reconheceu a responsabilidade

> RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul . Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70005473061main_res_juris >. Acesso em: 11 jan. 2015.

* A teoria do desestimulo determina que a indenizacdo pecuniaria ndo tem apenas cunho de
reparacdo do ilicito sofrido, mas também carater punitivo, pedagégico, preventivo e repressor. A
indenizacdo ndo apenas repara o dano matéria ou moral, repondo o patriménio abalado seja fisico
ou a propria honra, mas também atua como forma educativa para o advogado nao voltar a ser
negligente. Portanto, ndo se verifica o valor real da vantagem pretendida e a probabilidade de éxito,
caso nao fosse a chance perdida. Para aprofundar no assunto: ALVARENGA, Maria Amalia de
Figueiredo Pereira Alvarenga. Os novos paradmetros da responsabilidade civil e as relacdes
sociais. Franca: Ed. UNESP, 2012. cap. 3.

% Neste sentido: “Neste contexto, inadmissivel imputar responsabilidade ao apelante, pois admitir a
possibilidade de o cliente obter reparacdo por perda de uma chance é o mesmo que aceitar ou
presumir que essa chance de ver a acao julgada conduzira, obrigatoriamente, a uma deciséo a ele
favoravel. Sera também admitir a existéncia de um dano ndo comprovado e que nao se sabe se
ocorreria. Ademais, de se caracterizar em verdadeira futurologia empirica, mais grave ainda é
admitir que alguém possa ser responsabilizado por um resultado que ndo ocorreu e, portanto, por
um d&o hipotético e, em Ultima ratio, ndo verificado ou demonstrado e sem concrecao, além do que
“a maior heresia serd admitir que o profissional, em uma obrigacdo contratual de meios seja
responsabilizado pelo resultado. Seria, data vénia, a summa contraditio” (RUI STOCO, Tratado de
Responsabilidade Civil, RT, 6. ed. P. 490) — (TJSP — Apelacdo n° 756.260-0/0 — Rel. Des. Walter
Zeni — j. 17/04/2008). SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo . Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.d0992.07.026794-3>. Acesso em: 15 jul. 2015.

® STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil . 6. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 490.

" RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE UMA CHANCE. AGE COM NEGLIGENCIA
O MANDATARIO QUE SABE DO EXTRAVIO DOS AUTOS DO PROCESSO JUDICIAL E NAO
COMUNICA O FATO A SUA CLIENTE NEM TRATA DE RESTAURA-LOS, DEVENDO INDENIZAR
A MANDANTE PELA PERDA DA CHANCE. (Apelagéo Civel N° 591064837, Quinta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ruy Rosado de Aguiar Janior, Julgado em 29/08/1991). RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul . Disponivel em:
<http://lwww.tjrs.jus.br/busca/search?g=591064837main_res_juris>. Acesso em: 13 jan. 2015.
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do advogado na perda de uma chance e determinou que a indenizacao fosse fixada
em liquidacdo de sentenca, por arbitramento:

Isto posto, estou em negar provimento ao apelo para manter a
sentenca de procedéncia, esclarecendo que a fixacdo da indenizagéo
através de arbitramento, em liquidacdo de sentenca, devera atentar
para o fato de que o dano corresponde apenas a perda da chance.®

Contudo, na sequencia, o préprio autor ao comentar este julgado, afirma que
o tribunal apenas empurrou o problema para a execucdo®®, na verdade, se tratando
de uma medida paliativa, afinal ndo respondia a questdo: quanto vale a perda de
uma chance?

Em oposi¢do ao mestre Rui Stoco, Sérvio Savi afirma que a dificuldade em
mensurar a extensdo do dano, ndo pode ser justificativa para nédo aplicar a teoria da
perda de uma chance.®

Razao assiste ao ultimo autor, o problema para determinar o valor da
indenizacdo é um reflexo direto do carater aleatorio das chances. Para superar este
problema é necessario 0 uso da estatistica e da probabilidade.

Isto posto, € necessario trabalhar com as chances sérias e reais, as meras
expectativas ndo devem ser indenizadas, todavia, este tema sera abordada em
tépico préprio.

Destarte, o valor da indenizagéo ird se ajustar de acordo com a probabilidade
gue havia do resultado se concretizar. Conclui-se que o quantum sera um valor menor

que o dano final, caso contrario haveria a descaracterizacéo da teoria®®.

®2 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Séao Paulo:
LTR, 1999. p. 55.

®3 |bid., p. 56.

® sAv, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 65.

® Recurso Especial n. 788.459 — BA, 2005. Apesar de nio se tratar de perda da chance pelo
advogado, se trata de um caso classico, amplamente discutido, onde o STJ reconheceu a
indenizacdo pela perda de uma chance. Trata-se do caso julgado em 2005, pelo STJ, na qual a
autora participou do programa Show do Milhdo do SBT, na ocasido ela chegou na ultima pergunta,
onde ganharia um milh&o de reais se acertasse, trezentos reais se errasse e poderia parar e ganhar
qguinhentos mil reais, que foi o que a autora fez. A perguntaria que valia um milhdo de reais era a
seguinte: "A Constituicdo reconhece direitos aos indios de quanto do territorio brasileiro? Resposta:
1-22%, 2 - 02%, 3 - 04%, 4 - 10% (resposta correta)". A Autora ingressou com uma acao judicial
contra a empresa organizadora do programa, por entender que perdeu a chance de ganhar o
prémio maximo, pois ndo havia resposta correta. A pergunta ndo deixa a menor divida de que
refere-se a um percentual de terras que seria reconhecido pela Constituicdo Federal como de direito
pertencente aos indios, sendo que ndo ha esta consignacdo de percentual relativo. De fato a
pergunta foi mal formulada, deixando a entender que a resposta correta estaria na Constituicao
Federal, quando em verdade fora retirada da Enciclopédia Barsa. O juiz de primeiro grau condenou
a empresa em quinhentos mil reais por danos matérias, conforme requerido na exordial. O Tribunal
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Em suma, primeiramente determina-se qual seria a vantagem obtida se a
chance nao fosse perdida, em um segundo momento, multiplicaria este valor pela
porcentagem de chances que a vitima perdeu em razdo da negligéncia do
advogado. Assim, o resultado seria 0 quantum a ser indenizado.

Como demonstracéo deste calculo, para obter o valor da indenizacdo, Sérgio

Savi, cita 0 seguinte exemplo:

O caso do advogado que perde o prazo para a interposicdo de um
recurso de apelacéo pode ser utilizado como exemplo da forma exata
de quantificacdo do dao da perda da chance. Suponhamos que o
advogado tenha ajuizado acdo judicial para a cobranca de R$
10.000,00 (dez mil reais); que a sentenca tenha sido proferida por um
juiz inexperiente, que tenha analisado equivocadamente as provas e
julgado improcedente o pedido de cobranca e que, apds a publicacdo
da sentenca de improcedéncia, o advogado do autor perca o prazo
para a interposicdo do recurso de apelacdo. Caso o juiz competente
para julgar a acdo de indenizacdo movida pelo cliente contra seu
advogado negligente chegue a conclusdo de que o cliente tinha 90%
(noventa por cento) de chance de ganhar o recurso nao interposto,
devera partir do resultado util esperado, no caso R$ 10.000,00, e
fazer incidir sobre este valor o percentual das chances perdidas, qual
seja, 90%. Assim, nesta hip6tese, o valor da indenizacao seria de R$
9.000,00 (nove mil reais).®

Indiscutivel que nos termos do disposto no art. 333, inciso |, do Cdodigo de
Processo Civil, € o 6nus do cliente a comprovacdao dos fatos e fundamentos
constitutivos do direito alegado, ou seja, devera juntar documentos, julgados sobre a
viabilidade daquela agé&o.

De fato, ndo serd todo o caso que o valor da indenizagdo sera de facil
apuracdo, como nos casos que a vantagem tenha natureza de dano moral, ou seja,
nao possa ser mensurada pecuniariamente. Todavia, a regra da média ponderada
supracitada, também, deve ser aplicada nestas situacbes. O magistrado devera
aplicar os critérios que julgar conveniente®” para mensurar o dano moral, fruto da
chance perdida na primeira etapa, posteriormente abater do valor obtido as

porcentagens de éxito daquela situagao.

de Justica do Estado da Bahia manteve este percentual, todavia, ao chegar no STJ, este reformou o
valor para cento e vinte e cinco mil reais, ou seja, um quarto do valor requerido. Assim, o STJ
aplicou, no célculo matematico, o que vem sendo defendido nesta pesquisa, ou seja, a indenizacdo
€ um valor menor do que a vantagem esperada. BRASIL. Superior Tribunal de Justica
jurisprudéncia. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/ >. Acesso em: 09 fev. 2015.
R\l Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 64.
® Aqui seria o local adequado para aplicar a teoria do desestimulo. Vide nota 56.



44

CAPITULO 2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO

2.1 A advocacia

Desde a origem da humanidade a historia foi marcada por uma competicéo
em busca pela sobrevivéncia, onde nao sobrevivia, necessariamente, o mais forte,
mas aquele que demonstraram maior capacidade de adaptacao.

Atualmente, a competicdo continua presente na sociedade. O individuo que
toma medidas para protecao do lar, o credor que cobra o devedor, a mae que toma
medidas contra o pai de seus respectivos filhos, para manter a sobrevivéncia das
criancas, agem como na antiguidade. Competem pela sobrevivéncia, mas ndo mais
com o uso da forca bruta, utilizam-se da for¢ca do Direito, os musculos e a violéncia
foram substituidos pela argumentacdo, com alicerce nas normas previamente e
democraticamente estabelecidas.

Desde os tempos remotos, que datam da origem da humanidade, houveram
lides, conflitos, disputas e conflitos de interesses. Com o passar dos tempos a lei
dos mais fortes comegou a se mostrar um meio inviavel para solugcéo dos problemas,
pelo contrario, era fonte de novas crises. A solucao dos conflitos, o que mais tarde
se chamaria de justica, ndo poderia ser exercida por particulares ou mesmo no
exercicio das proprias razbes, a comunidade deveria sanar o proprio problema.
Como nao se mostrava plausivel a participacdo de todo os membros da sociedade,
a solucdo passou a ser a escolha de pessoas, 0s quais seriam investidas de
autoridade por delegagéo.

Eis que na figura da pessoa preparada, que se coloca ao lado das partes
para sanar uma lide, surge o advogado, ou seja, um defensor com grande poder de
oratoria.

A figura deste defensor juridico € tdo antiga quanto a organizacdo da vida
em sociedade, como fruto da busca pela tranquilidade social e em defesa dos mais
fracos.

O termo advogado deriva do latim ad-vocatus, ou seja, aquele que é
chamado em defesa. Desta forma, com fundamento na histéria e na propria

etimologia, € possivel definir o advogado como aquele que €& chamado para
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aconselhar uma pessoa num processo, buscando a consolidacao da justica, tendo
0s honorérios como consequéncia de seu trabalho e ndo como objetivo principal.

A Grécia antiga foi de grande destaque para a advocacia, mormente em
Atenas, onde se destacou o0s grandes oradores, pois 0O processo era
predominantemente oral. Todavia, foi na Republica Romana que atinge notavel
desenvolvimento.

A magistratura romana era constituida em uma carreira, a qual se iniciava na
figura do edil até chegar na figura maxima do coénsul, transitando, respectivamente,
na funcdo de pretor, questor e pontifex maximus. Nas causas ordinarias a propria
parte se defendia, no entanto, nas questdes mais complexas poderia chamar um
advocatus.

Sob o prisma historico, pode-se dizer que a advocacia tem sua origem na
necessidade moral de defesa daqueles que por serem hipossuficientes e inocentes
acabavam por serem vitimas de injusticas. O defensor ndo precisava ter o
conhecimento das leis, mas sim o dom de argumentar, ou seja, ser um bom orador.
Com o passar do tempo o sistema juridico romano foi se tornando mais minucioso,
surgindo pessoas que se dedicava ao seu estudo tornando-se os jurisconsultos. De
fato, tornaram-se profissionais, com dedicacdo exclusiva ao estudo do sistema
juridico. Nao se pode olvidar que este foi o ber¢o da advocacia tal como é conhecida
nos dias atuais.

No Brasil, destaca-se, de forma sucinta, a criacdo de cursos juridicos em
1827, o Instituto da Ordem dos Advogados do Brasil (IOAB) em 1843 e da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) em 1930. Mais tarde, em 1994, a advocacia ganhou
0 seu respectivo Estatuto, o qual hoje é consagrado na Lei n° 8.906, de 04.07.1994.2

Consoante o Estatuto da Advocacia, os estudantes de Direito, quando
graduados, devem se submeter ao exame de ordem, para o exercicio da profissédo
de advogado, sendo que tal prova € aplicada pela prépria Ordem dos Advogados do
Brasil.

Destarte, atualmente, os cursos de Direito ndo formam advogados, pois tal

titulo somente ser& obtido apds a aprovacao no exame de ordem.

! SOUZA, Galdino Flavio de. A responsabilidade civil do advogado . 2001. Dissertacdo (Mestrado
em Direito Empresarial) - Universidade de Franca, Franca, 2001. p.48.

2 BRASIL. Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o estatuto da advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil - OAB. Diario Oficial da Unido , Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5 jul. 1994.
Disponivel em: <http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%
208.906-1994?0penDocument>. Acesso em: 5 mar. 2014.
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Deve se destacar que no cenario politico a extingdo do exame de ordem é
um assunto recorrente®. Este assunto merece uma breve reflexdo. E certo que
existem centenas de milhares de bacharéis em direito formados no Brasil que ainda
nao obtiveram éxito no exame de ordem, ou seja, estdo sem a carteira da Ordem
dos Advogados.

E notdrio que o contingente de advogados no pais €é alto, sendo que em S&o
Paulo ja foi superado o numero de 300.000 (trezentos) mil profissionais inscritos no
quadro da Ordem dos Advogados do Brasil.

Agora, se todos os milhares, quica, milhdes de bacharéis vierem a se tornar,
automaticamente, advogados, questiona-se, 0 que ird acontecer com a profissdo?
Indubitavelmente, haverd um sucateamento na éarea, a qual ja esta por demais
saturada. O desemprego de advogados ira aumentar de forma abissal, escritérios de
advogados irdo descumprir normas trabalhistas para com o0s advogados
empregados e o causidico autbnomo, quando conseguir algum trabalho, tera que
cobrar precos irrisorios. Portanto, finalizando esta discussdo, o fim do exame de
ordem pode resolver o problema dos bacharéis de imediato, conferindo o titulo de
advogado, todavia, a longo prazo, a liberagcdo do exame se revelard uma péssima
decisdo para os proprios defensores e beneficiarios dela.

Posto isto, a Constituicao Federal brasileira de 1988, em seu art. 133, dispbe
que o causidico é indispensavel a administracdo da justica. Interessante ressaltar

que a Carta Magna ndao se esqueceu daqueles sem condicbes financeiras e

3 Apenas a titulo de exemplo, cita-se alguns projetos que versam sobre o exame de ordem: PL
5.801/2005, de autoria do Dep. Max Rosenmann, que visa revogar a exigéncia de exame de ordem
para inscricAo como advogado. Este estriba-se em argumentos pela inconstitucionalidade da
exigéncia de exame de ordem. PL 6.470/2006, de autoria do Dep. Lino Rossi, que coloca como
alternativa ao exame de ordem, para possibilitar a inscricdo na OAB, dois anos de estagio junto a
orgéos juridicos federais, estaduais ou municipais. PL 7.553/2006, do Dep. José Divino, que acaba
com a exigéncia de aprovacdo no Exame de Ordem par inscricdo na Ordem dos Advogados do
Brasil — OAB. PL 2195/2007, do Dep. Edson Duarte, que visa a eliminar o exame da ordem para o
exercicio da profissdo de advogado. PL 2426/2007, do Dep. Jair Bolsonaro, que também extingue a
exigéncia do exame da ordem e também elenca razdes constitucionais, relativas ao Art. 205, da CF.
PL 2567/07, do Dep. Walter Brito Neto, que visa a autorizar os bacharéis de Direito, mesmo néo
inscritos na OAB, a exercerem a advocacia junto aos Juizados Especiais. PL 2790/08, do Dep.
Waldir Neves, que objetiva propiciar a substituicdo do exame de ordem por estagio profissional,
estribado em argumentos contrarios ao modo atual de exame, que estimularia, segundo o autor,
uma “inddstria” de cursinhos, e defendendo estagios nos moldes da residéncia médica. PL
3144/2008, do Deputado Pompeo de Mattos que dispensa do exame da Ordem os portadores de
diplomas de pdés graduacdo, mestrado ou doutorado. O Autor justifica a medida afirmando que o
notério saber daqueles aptos até mesmo a exercerem o magistério juridico deveria dispensar a
exigéncia do exame. PL 2.154/2011, do Deputado Eduardo Cunha, que extingue o exame da OAB,
apontando razdes de ordem constitucional. PL 2.661/2011, do Deputado Lindomar Garcon, para
permitir que os candidatos prestem novo exame de Ordem apenas a partir da fase em que foram
reprovados. Entre outros.
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econdmicas para a contratacdo de um advogado. O art. 134 dispde sobre a
existéncia da Defensoria Publica que, é instituicdo essencial a funcao jurisdicional do
Estado, a qual compete a defesa dos necessitados, todavia, este 6rgdo ndo esta
constituido em todos os estados e, nos quais ja existem a Defensoria, estado
desprovidos de numero suficiente de funcionarios. Assim, a populacdo carente &
atendida por advogados, via convénio da Defensoria e a Ordem dos Advogados do
Brasil.

A antiga discussdo doutrinaria quanto a natureza juridica dos servicos
advocaticios perdeu o sentido, em razdo do art. 2° do Estatuto da Advocacia — “No
seu ministério privado, o advogado presta servigo publico e exerce fung¢édo social”.
Ou seja, a prestacdo advocaticia é uma atividade privada de natureza publica. Na
primeira leitura tal afirmacdo podera aparentar contraditoria, mas nédo é. Privada,
pois é exercida por advogados particulares, sejam profissionais liberais ou
autbnomos. E possui natureza publica, pois, primeiramente se relaciona de forma
direta com o Poder Publico e, em um segundo momento o0 uso do servico
advocaticio é obrigatorio na justica, por conseguinte, salienta-se que nenhum
individuo pode prescindir do auxilio de um advogado nos assuntos a que é
pertinente, consolidando a regra do direito brasileiro, onde é vedado fazer justica
pelas proprias maos. Conclui-se, portanto, que em relacdo aos agentes € uma
atividade privada e no que tange a atividade € publica.

Quanto ao exercicio da funcao social, mencionado no supracitado artigo do
Estatuto da Advocacia, esta ocorre em passo que o0 advogado atua e é
imprescindivel na solucao de conflitos, propiciando a paz social.

Em suma, a atividade advocaticia € de extrema importancia e possui uma
dupla responsabilidade: a primeira diz respeito ao cliente que confiou no causidico e
0 contratou, a segunda, bem mais ampla, diz respeito a responsabilidade com a
sociedade. Em uma andlise mais minuciosa, pode se verificar uma terceira
responsabilidade com a classe profissional a que pertence, pois € comum o
profissional ser responsabilidade por circunstancias que em nada teve culpa, como
por exemplo, um erro do Estado.

Nao se deve duvidar que a advocacia figura entre as profissdes mais
rentaveis das profissdes liberais. Nos ultimos anos o fenémeno da judicializacao das

lides aumentou de forma significativa, o que elevou a valorizacdo do advogado na
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sociedade brasileira, como exemplo destaca-se os vestibulares para ingresso nos
cursos de Direitos, sempre foram um dos mais concorridos.

Todavia, ndo basta ser aprovado no exame da ordem para ter 0 sucesso
profissional garantido, pois, para se consagrar um profissional respeitado, com boa
fama e obter uma grande clientela, o causidico devera ter dedicacdo total a profissdo
escolhida. O desgaste intelectual é tdo acentuado que talvez ndo se compare com
qualquer outra profissao.

Consoante mencionado no capitulo anterior, o caso classico na perda de
uma chance do advogado € quando ocorre a perda do prazo para interpor o recurso.
No entanto, salienta-se que esta perda nao é regra, pelo contrario, talvez nenhuma
outra profissdo conviva tdo ansiosamente com prazos. Ao contratar o advogado, o
cliente pode ter toda a legislacdo ao seu favor, mas se tal direito ndo for defendido
oportunamente, geralmente, ndo podera mais ser levantado. Para o advogado os
prazos processuais se sucedem, assim € necessario um alto controle do que deve
ser feito e cumprido, 0 que evidencia a necessidade de controle e de trabalho
intenso.

Ndo ha duvida que o advogado é um prestador de servigos, enquanto
profissional liberal, portanto, conclui-se que as relacées com os clientes sédo regidas
pelo Cbédigo de Defesa do Consumidor, eis que estes sdo consumidores dos
servicos prestados pelo causidico. Por outro lado, quando se fala em advogado
contratado, com vinculo empregaticio, este profissional deixa de ser o fornecedor
direto e seu empregador sera o responsavel imediato por eventuais danos. Contudo,
ele sera responsabilizado, por dolo ou culpa, em face ao seu empregador, com base
no direito de regresso.

Destarte, como prestador de servicos de advocacia, o advogado esta sujeito
as normas de direito civil pertinentes e, atualmente, responde perante a legislacao
de defesa do consumidor.

O proprio Codigo de Defesa do Consumidor abarca os profissionais liberais,
sem excluir o advogado, ao tratar da responsabilidade destes. Tal mencao ocorre no
paragrafo 4° do art. 14, onde menciona que a responsabilidade destes profissionais,
sera apurada mediante a verificacdo de culpa, ou seja, os exclui da responsabilidade
objetiva.

A polémica surgi quando discuti-se a aplicacdo da atividade advocaticia ao

Cddigo de Defesa do Consumidor. Para Antbnio Herman de Vasconcelos e
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Benjamin, um dos autores do anteprojeto do Cdodigo de Defesa do consumidor, o
advogado, assim como os outros profissionais liberais, tem o beneficio da
responsabilidade subjetiva, consoante art. 14, paragrafo 4°, do supracitado cédigo.
Todavia afirma que este seria o Unico privilégio, pois "[...] sO nisso sdo eles

"4 Neste

beneficiados. No mais, submetem-se, integralmente, ao tracado do Caodigo.
diapaséao, haveria a sujei¢ao integral do advogado a lei de protecdo ao consumidor.

Por outro lado, ha doutrinadores que afirmam sobre a impossibilidade de
sujeicao integral da advocacia ao Codigo de Defesa do Consumidor, destaca-se,
neste ponto, a opinido de Sérgio Novais Dias, o qual afirma que o advogado nao
esta submisso as eventuais punicfes administrativas dos arts. 56 e 60 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, regulamentadas pelo Decreto n°. 2.181 de 20 de marco de
1997 e aplicadas pelos 6rgéos publicos responsaveis da defesa do consumidor.®

A base da argumentacéo, para ndo submeter o advogado integralmente ao
Cdédigo de Defesa do Consumidor € a atribuicdo legal especifica da Ordem dos
Advogados do Brasil, prevista no art. 44, inciso Il do Estatuto (Lei n°. 8.906/94), in

verbis:

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

[...]

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

O Estado possui o poder de policia para fiscalizar e restringir o exercicio de
direitos individuais em prol da comunidade. Entre as manifestacdes deste poder,
existe a chamada policia das profissdes, a qual limita a liberdade profissional de
diversas areas em beneficio do interesse coletivo, para que aquele determinado
servico seja o mais eficiente e seguro possivel. Odete Medauar aclara sobre o

assunto: “A chamada policia das profissbes, que originariamente caberia ao poder

* BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelos e. Comentarios ao codigo de protecdo ao

consumidor. Coletanea coordenada por Juarez de Oliveira. S&o Paulo: Saraiva. 1991. p.79.

° DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sao Paulo:
LTR, 1999. p. 23.

® BRASIL. Lei n.° 8.906, de 04 de julho de 1994. Dispde sobre o estatuto da advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil - OAB. Diario Oficial da Unido , Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5 jul. 1994. p.
10093. Disponivel em: <http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_ldentificacao/
1€i%208.906-1994?0OpenDocument>. Acesso em: 5 mar. 2014.
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7

publico é, assim, delegada as ordens profissionais que, nessa matéria, exercem
atribuicées tipicas do poder publico.”

Ou seja, no caso da advocacia o poder de fiscalizar a profissdo é
prerrogativa exclusiva da Ordem dos Advogados do Brasil, toda sancdo que caiba
ao advogado deve ser aplicada por esta instituicdo, ndo podendo ser substituida,
inclusive pelo judiciério.

De fato, esta € a linha a qual nos filiamos, ndo é correto permitir que os
orgaos municipais, estaduais e federais de defesa do consumidor (PROCON E
CODECON) apliqguem sanc¢des aos advogados, sob pena de afrontar o Estatuto da
Advocacia. As penas como multa e até mesmo a suspensdo do exercicio da
profissdo devem ser aplicadas apenas pela OAB.

Todavia, é necessario um esclarecimento, a ndo concordancia com a
submisséo integral do advogado ao Cédigo de Defesa do Consumidor ndo significa
que esta legislacéo esta descartada e ndo deva ser aplicada ao causidico. Se assim
fosse, 0 paciente insatisfeito com alguma falha no servico meédico sé poderia
reclamar ao Conselho de Medicina. Portanto, os 6rgaos de defesa do consumidor
podem acionar o advogado por alguma falha na prestacdo de servigo, contudo,
somente a OAB podera julgar eventual infracao e aplicar a respectiva san¢ao.

Portanto, os demais artigos do Cédigo de Defesa do Consumidor, que nao
conflitarem com o Estatuto da Advocacia, sdo aplicaveis na relacdo entre advogado
e cliente. Destaca-se, desta afirmacdo, a possibilidade da inversdo do 6nus da
prova, com previsdo no art. 6°, inciso VIl do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Um dos maiores problemas para o prejudicado obter a indenizacao é a prova

da culpa, neste sentido, José de Aguiar Dias afirma:

Se é relativamente féacil provar o prejuizo, 0 mesmo ja ndo acontece
com a demonstracdo da culpa. A vitima tem a sua disposicdo todos
0s meios de prova, pois ndo ha, em relacdo a matéria, limitacao
alguma. Se, porém, fosse obrigada a provar, sempre e sempre, a
culpa do responséavel, raramente seria bem sucedida na sua
pretensado de obter ressarcimento. Os autores mais intransigentes na
manutencdo da doutrina subjetiva reconhecem o fato e, sem
abandonar a teoria da culpa, sdo unanimes na admisséao do recurso
a inversdo da prova, como férmula de assegurar ao autor as

! MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1998. p. 349.
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probabilidades de bom éxito que, de olha forma, lhe fugiriam
totalmente em muitos casos.?

Por desatencéo, ou até mesmo por excessivo protecionismo ao advogado,
poderia alegar que a inversdo do O6nus da prova em processos judiciais de
responsabilizagdo civil proposta por clientes contra o causidico, seria inadmissivel,
pois haveria a conversdo da responsabilidade subjetiva em objetiva®. Ocorre que tal
argumento ndo se sustenta, eis que mesmo com a inversao 6nus da prova, a
responsabilidade permanece subjetiva, ou seja, se o advogado fizer prova da
inexisténcia da culpa, ndo havera responsabilizacdo. A culpa do advogado, desta
forma, se torna presumida de forma relativa, se ocorresse a transformacdo da
responsabilidade subjetiva em objetiva, ndo haveria qualquer possibilidade da
discusséo da culpa, pois esta seria irrelevante.

Entretanto, é preciso salientar que a inversdo dos 6nus probatério ndo € uma
regra. N&o prevalece o art. 14 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o qual
determina que a responsabilizacdo sera objetiva, pois na sequéncia, a propria lei
afirma que tal regra nao é aplicavel aos profissionais liberais, cuja excepcionalidade
da responsabilizacao subjetiva esté prevista no § 4° do mesmo art. 14 do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Portanto, nas a¢fes que tem como escopo responsabilizar o advogado, a
regra que deve ser aplicada é a prevista no art. 333 do Cadigo de Processo Civil,
sendo que a inversdo do 6nus da prova € uma faculdade do juiz aplica-la, nas
ocasifes onde ocorra a verossimilhanca da alegacdo ou de hipossuficiéncia do
cliente. Tal inversdo devera ocorrer em decisdo fundamentada pelo magistrado
competente para apreciar aquela lide, prolatada antes de iniciar a instrugdo, sendo
necesséria a intimacdo das partes, para assegurar o contraditorio e a ampla defesa,
oportunizando as partes de recorrer desta decis&o™°.

® DIAS, José de Aguiar. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 100.

° Sobre a nao aceitacdo do Codigo de Defesa do Consumidor nas relagfes advocaticias:
PROCESSUAL - ACAO DE ARBITRAMENTO DE HONORARIOS - PRESTACAO DE SERVICOS
ADVOCATICIOS - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - NAO APLICACAO - CLAUSULA
ABUSIVA - PACTA SUNT SERVANDA. - Nao incide o CDC nos contratos de prestacdo de servigcos
advocaticios. Portanto, ndo se pode considerar, simplesmente, abusiva a clausula contratual que
prevé honorarios advocaticios em percentual superior ao usual. Prevalece a regra do ‘pacta sunt
servanda’. (REsp 757867/RS, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA
TURMA, julgado em 21/09/2006, DJ 09/10/2006, p. 291). BRASIL. Superior Tribunal de Justica
jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 15 jan. 2015.

1% A decisdo que indefere o pedido de inversdo do dnus probatério possui natureza de decisdo
interlocutéria, cabendo, portanto, o recurso de agravo.
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No entanto, apesar de se considerar possivel a inversdo do 6nus da prova
em favor do cliente lesado pelo advogado, nossa jurisprudéncia é extremamente
escassa, isto se deve ao fato da dificuldade em visualizar um caso concreto, pois
além da verossimilhanca, o cliente deve ser hipossuficiente*. Tal enquadramento é
de dificil caracterizacéo, pois o cliente que discute a atuacao juridica do advogado
pela perda de uma chance, por exemplo, ndo se vislumbra a hipossuficiéncia das
informacgdes para que justifique a inversdo do 6nus da prova, até mesmo porque o

magistrado se encontra capacitado para avaliar a culpa do causidico.

2.2 Responsabilidade Civil

A justificativa para a responsabilizagéo civil surge para recompor o equilibrio
causado pelo ato danoso, ou seja, para retornar ao estado moral ou patrimonial, o
qual foi alterado pela violacdo de um direito.

A origem etimologica do termo responsabilidade deriva do latim respondere,
no caso, responder a alguma coisa. A responsabilidade é diretamente ligada com a
obrigacdo assumida, ou seja, pode-se afirmar que responsavel é aquele que tem
uma obrigacdo com terceiro e cumpre este compromisso.

A renomada doutrinadora Maria Helena Diniz define a responsabilidade civil

como:

A responsabilidade civil € a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar ddo moral ou patrimonial causado a terceiros, em
razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposicao legal®.

Através de um comparativo, nota-se que o conceito de responsabilidade esta
bem préximo da ideia de obrigacdo, como prova, basta ler minuciosamente os arts.
927 e 186 do Cddigo Civil que se conclui que a obrigacdo de reparar (responder)

deriva da prética de um ato ilicito.

1 0 conceito de hipossuficiente n&o esta ligado com a capacidade econdémica ou financeira da parte.
Se assim fosse, a concessao da assisténcia judiciaria ou a atuacéo da Defensoria Publica supriria
esta incapacidade. No caso, o cliente devera ser desprovido de conhecimento para ocorrer o
enquadramento na condicao de hipossuficiente.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil . Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. v. 7. p. 36.
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Todavia, para ocorrer a indenizagéo, o qual tem o escopo de recompor o
equilibrio juridico existente anteriormente entre as partes, a vitima tem o 6nus de
provar que agente agiu com culpa. No caso, estamos discutindo os pressupostos da
responsabilidade subjetiva, prevista no art. 927 do Cddigo Civil, a qual sera
abordada oportunamente. Destarte, 0s pressupostos para a caracterizagcao dessa
modalidade de responsabilidade sdo a conduta, culpa, nexo causal e dano. Passa-
se entdo a uma analise deles, de forma superficial, com énfase para compreender a
aplicacao da teoria da perda de uma chance na advocacia.

A conduta é a ato voluntario comissivo ou omissivo do agente, na pratica,
fazer algo ou deixar de fazer. No art. 186 do Cdédigo Civil é caracterizada como a
pessoa que, por agdo ou omissdo, causa um prejuizo a outrem. O comportamento
do advogado podera ser uma comissdo ou uma omissdo, sendo que aquela vem a
ser a pratica de um ato que nao deveria ser efetivado, como exemplo, cita-se o
extravio dos autos pelo causidico. Por outro lado, a omissdo consiste na nao
observancia de um dever de agir, 0 exemplo classico na perda de uma chance pelo
advogado em uma conduta omissiva € a nao apresentacdo do recurso ou
contestacdo. Destaca-se que a omissdo € a mais frequente na seara da chance
perdida.

Todavia, para ocorrer a responsabilidade civil do advogado pela perda de
uma chance, ndo € necessario que a acdo ou omissao tenha sido praticada
exclusivamente pelo causidico, podendo ser realizada por um terceiro que esteja
sob sua responsabilidade. Por exemplo, o advogado que delega ao estagiario a
obrigacdo de recorrer de determinada decisédo e este, por desidia ndo o faz. Em
eventual acdo de responsabilidade em face do advogado, este ndo podera eximir-se
da obrigacao de indenizar sob o argumento de que a culpa foi do estagiario. De fato,
o problema todo gira no fato da acdo ou omissao ofender um bem juridico alheio.

O préximo pressuposto da responsabilidade civil subjetiva do advogado € a

culpa. Entre os varios conceitos que a definem, destaca-se o de José Aguiar Dias:

A culpa é a falta de diligéncia na observancia de normas de conduta,
isto é, o desprezo, por parte do agente, do esforco necessério para
observa-la, com resultado ndo objetivado, mas previsivel, desde que
0 agente se detivesse na consideracao das consequéncias eventuais
de sua atitude.*®

¥ DIAS, José de Aguiar. Responsabilidade civil . Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 65.
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Ao se destacar, simplesmente, a culpa, estar-se-a tratando de culpa lato
sensu, a qual inclui o dolo, ou seja, a intencao deliberada de causar um dano. Seria
0 caso do advogado que deixar de recorrer propositadamente para prejudicar o
cliente, com pleno conhecimento do mal e a intencdo de pratica-lo. Por outro lado,
na culpa stricto sensu nao existe a vontade de prejudicar, sendo que a lesao decorre
pelo agir com negligéncia, imprudéncia e impericia.

Apesar de ser possivel a responsabilidade civil do advogado pela perda de
uma chance, quando age com dolo, a jurisprudéncia é extramente escassa. A
maioria dos casos versa sobre a culpa restrita, até mesmo porque ndo é esperado
de um profissional lesar o proprio cliente de forma deliberada.

Destarte, a culpa stricto sensu do advogado por ocorrer por negligéncia,
qguando este ndo cumpre o que deveria fazer e omite-se; imprudéncia se atua de
forma impensada, sem uma reflexdo dos préprios atos e consequéncias; e, por fim,
como impericia, neste caso, age de forma despreparada, sem demonstrar o0s
conhecimentos técnicos inerentes ao profissional credenciado junto a OAB.

No que tange as espécies de culpa, classificam-se em contratual e
extracontratual e, conforme a obrigacdo principal, em culpa in vigilando, in
custodiendo, in contraendo in eligendo, in omittendo e in comittendo.

A culpa contratual se encontra estabelecida em contrato, o que, via de regra,
€ 0 caso dos advogados que celebram o contrato de honorarios com os clientes. Por
outro lado, se o dever decorre de um principio geral temos a culpa extracontratual ou
aquiliana.

A culpa in vigilando ocorre pela auséncia de fiscalizacdo de pessoas
subordinadas ou de coisas de posse do agente. Comuns sd0 0s casos de prejuizos
causados por filhos submetidos ao patrio poder. Por vezes, esta culpa € confundida
com a in custodiendo, todavia, esta € mais especifica, utilizada, por exemplo, ao
caso do depositario que destrdi o bem sob sua respectiva guarda.

A modalidade de culpa in cotrahendo é uma das mais peculiares, pois
embora esteja ligada a contratos, possui a natureza extracontratual, eis que néo
decorre de uma clausula do contrato, mas sim da celebracdo do contrato. O Cddigo
Civil no art. 422 disp6e que: "Os contratantes sédo obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé."

A boa-fé é o elemento central desta culpa. Pois, diz-se que pela boa-fé nos

surgem os chamados deveres de conduta, e que devem estar presentes também
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nesta fase pré-contratual. Assim informar, ser leal e transparente na negociacdo sao
deveres exigidos de todos os que contratam. Portanto, o objeto do contrato ndo deve
ser somente licito, mas também possivel e adequado ao fim visado.

A culpa in eligendo decorre da ma escolha do representante, seria o caso do
advogado que substabelece para alguém gue nado esteja capacitado para cumprir o
mandato, como exemplo um advogado especialista em direito de familia, em um
caso complexo da respectiva area, passe o caro para um colega da area penal.

Por derradeiro, temos a culpa in comittendo e in omittendo, a primeira &
marcada pela acdo, todavia, qualificada pela imprudéncia ou seja, um agir
precipitado. A segunda decorre do ndo fazer, ou seja, uma abstencdo, tipica da
negligéncia, sendo que se ndao houvesse a omissao de determinada conduta, nao
haveria o resultado danoso.

Conclui-se que presente o elemento culpa, juntamente com os demais
requisitos da responsabilidade civil, surge o dever de indenizar a vitima.

O proximo pressuposto da responsabilidade civil subjetiva do advogado é o
dano, sendo que este deve ser efetivo e ndo apenas hipotético. Destarte

Cavalieri Filho, dispde:

O dano é, sem duavida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao
haveria que se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se
nao houvesse o0 dano. Pode haver responsabilidade sem culpa,
mas ndo pode haver responsabilidade sem dano. Na
responsabilidade objetiva, qualquer que seja a modalidade do risco
gue lhe sirva de fundamento — risco profissional, risco-proveito,
risco criado etc. —, 0 dano constitui 0 seu elemento preponderante.
Tanto é assim que, sem dano, ndo havera o que se reparar, ainda
que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa. Se o motorista,
apesar de ter avancado o sinal, ndo atropela ninguém, nem bate em
outro veiculo; se o prédio desmorona por falta de conservacéao pelo
proprietario, mas ndo atinge nenhuma pessoa ou outros bens, nao
havera o que indenizar. 14

O dano se subdivide em patrimonial e moral, conforme ja visto no topico: “A
dicotomia entre danos patrimoniais e danos morais”.

Atualmente, discute sobre a existéncia do dano reflexo ou por ricochete, onde
a vitima sofre um prejuizo em razdo de um dano causado a outra pessoa. Seria 0

caso de um processo de investigacao de paternidade onde o advogado do filho, por

desidia, perde algum prazo. Por l6gica o prejudicado serd o autor, mas caso este

Y CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil . 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 70.
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tenha filhos também foram lesados financeiramente e moralmente. Ou seja, caberia
uma acao pela perda de uma chance contra o advogado proposta pelo filho do autor
da acéo de investigacdo de paternidade? Nossos tribunais ndo se posicionaram de
forma clara sobre tal situacdo. Caso admitissem este dano por reflexo, a maior
dificuldade seria determinar qual o ponto que seria possivel reclamar pelo reflexo do
prejuizo. No caso supracitado, até que grau de parentesco pode ser admitida essa
responsabilidade?

O que nos parece mais correto € que, em principio, os danos causados
reflexamente ndo devem ser indenizados, todavia, o Cadigo Civil abre uma excecdo,
onde a indenizag&o cabe a quem néo sofreu o dano. E no caso da morte da vitima,
nos termos do art. 948, inciso Il deste diploma legal. Neste caso, € possivel que
agueles que viviam sob dependéncia econémica da vitima, ingressem com a acéo
de indenizacao.

Por fim, o dltimo pressuposto da responsabilidade civii € o nexo de
causalidade, o qual € o liame que liga fato ilicito e o dano. O caso tipico do nexo
causal ocorre pelo agir, no entanto, na responsabilidade civil do advogado pela
perda de uma chance é comum o nexo e causalidade estar ligado & uma omisséo do
profissional, como no caso da perda de uma prazo.

S&o varias as teorias que buscam explicar o nexo de causalidade.
Provavelmente a mais antiga é a teoria da equivaléncia das condi¢cdes ou teoria da
conditio sine qua non, na qual todos os eventos ligados ao evento danoso gerariam
a responsabilidade civil. Destarte, para tal teoria, causa seria qualquer fato que se
suprimido, ndo haveria a existéncia do dano. Ou seja, é necessario um juizo
hipotético para eliminar o fato, caso o dano suma, aquele sera considerado causa.
Destaca-se que a principal critica desta teoria ocorre pelo fato de ampliar muito o
nexo causal, no caso, leva a uma regresséao infinita. Um exemplo extremo seria
aquele que considera causa a faculdade de Direito que formou o advogado que
ocasionou a perda de uma chance do cliente.

Outra teoria é da causalidade adequada’®, onde se faz também um processo
hipotético para eliminar as condicfes, todavia, a causa serda apenas a mais

adequada, aquela que foi fundamental para o resultado.

!> Vide nota 39.
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A teoria da causalidade eficiente ndo usa do juizo hipotético, mas em
concreto, observando qual das causas foi a mais relevante para determinar o evento
danoso. Dessa teoria outras surgiram, buscando encontrar um critério
quantitativo/qualitativo para determinar a condicdo que em maior proporcao
contribuiu para a producdo do dano. A principal critica dessa teoria foi estabelecer,
no caso concreto, qual das diversas condigbes de um resultado é mais eficiente ou
preponderante para a producdo do dano. *°

Por derradeiro, para explicar a expressao: “direto e imediato”, constante no
art. 403 do Cadigo Civil, surge a teoria do dano direto e imediato, a qual, afirma que
se hé violagéo de direito por parte do titular, resta quebrado o nexo causal e isento
de responsabilidade estara o autor daquela causa. No entanto, quando a interrupcéo
do nexo causal ocorria por fatos naturais, surgem divergéncias.

A jurisprudéncia brasileira ndo € pacifica sobre qual teoria deve-se adotar.
Ora se aplica uma, ora se aplica outra teoria.

Para fulminar o assunto acerca do nexo de causalidade, existem
excludentes que afastam o nexo causal, ou seja, quebram o liame entre a conduta
do agente e o dano experimentado, no caso, afastando a responsabilidade. Por
serem abordadas futuramente, ndo se colacionara conceitos sobre tais excludentes,
apresentando apenas exemplos pertinentes. Eis que sdo elas: fato exclusivo da
vitima, onde o advogado perde o prazo para recurso, devido ao ndo pagamento dos
honorarios advocaticios ou por extravio dos autos por culpa do cli ente. Fato
exclusivo de terceiro, caso tipico ocorre quando o advogado deixa de apresentar
apelacdo tempestivamente, por ndo ter sido intimado da sentenca. Caso fortuito,
onde podemos citar a greve. Forca maior, onde ha a acdo da natureza, tais como
inundacao por chuvas abundantes, quedas de raio, terremotos etc.

Presentes os pressupostos supracitado haverd a responsabilidade civil do
advogado ou de qualquer agente que ocasionar dano a outrem. No entanto, no
ponto especifico do causidico, surgem algumas duvidas, como se demonstrara na
sequéncia.

Embora existam muitos advogados autbnomos, atualmente estd em
ascensao o0 numero de profissionais que atuam em sociedade, principalmente nos

grandes centros urbanos. Paulo Luiz Neto L6bo afirma que:

* CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil . Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 24.
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A unido societaria de advogados é uma sociedade profissionais “sui
generis”, que ndo se confunde com as demais sociedades civis. I1sso
porque o Estatuto manteve a natureza da sociedade de advogados
como sociedade exclusivamente de pessoas e de finalidades
profissionais, rejeitando-se o modelo empresarial existente em
varios paises, para que nao se desfigurasse a atividade da
advocacia.’

Quando o cliente contrata a sociedade de advogados para prestacado de
servicos, nao contrata a pessoa juridica, até mesmo porque o Estatuto da Ordem do
Advogados, em seu art. 15, paragrafo 3°, ndo permite. Ou seja, contrata-se um ou
mais advogados, ou mesmo todos, 0 que ocorre na pratica € que as procuragdes
sao padronizadas com o nome de todos os advogados.

O Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (LEI N°
8.906/1994) determina no seu art. 17 que o sécio responde de forma subsidiaria e
ilimitada por danos experimentados pelo cliente. Portanto, a sociedade de
advogados responde no limite de seu patriménio por eventual dano causado ao
cliente, por outro lado, o socio responde de forma subsidiariamente e sem limites
guanto ao seu patriménio pessoal.

Todavia, se o prejuizo causado for por advogado com vinculo empregaticio
com a sociedade, esta respondera nos limites do seu patrimdnio, consoante art. 932,
inc. 1ll, do Cddigo Civil. Os socios também serédo responsaveis pelo dano causado
pelo advogado contratado, de forma subsidiaria e ilimitada, nos termo do art. 17 do
Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, supracitado.

Outra figura que costuma levar a culpa, de forma inocente, é o estagiario.
Deve-se destacar que estagiario na area do direito deve estar inscrito na Ordem dos
Advogados do Brasil.

O estagiario ndo responde pelos atos praticados conjuntamente com o
advogado, no entanto, este responde integralmente pelos atos do estagiario. No
entanto, o estagiario incorrera em infracdo disciplinar, prevista no art. 34, inc. XXIX
do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil se praticar atos que
ndo sdo permitidos pelo Estatuto, os quais devem ser sempre praticados em
conjunto com o advogado. Salienta-se ainda que, neste caso, 0 estagiario podera
praticar ato privativo de advogado, ou seja, além da infracdo disciplinar, estara

sujeito as sancdes penais.

o LOBO, Paulo Luiz Neto. Comentéarios ao novo estatuto da advocacia e da OAB . Brasilia, DF:
Juridica, 1994. p. 78.
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Outra questdo que surge é se 0 colega terd alguma responsabilidade na
chamada “troca de ideias”. Ndo estamos falando aqui de advogado que trabalha
conjuntamente com outro, ou mesmo de sOcios, pois nestes casos ambos seréo
responsaveis, conforme ja analisado.

Analisar-se-a 0 advogado que responde a consulta informal de outro colega,
sendo que entre ambos nao existe qualquer relagéo trabalhista e de prestacao de
servico. De forma légica, decorre que este profissional que, de modo informal, é
consultado néo tera qualquer responsabilidade com o colega ou com o cliente deste,
incentivando, desta forma, a troca de opinides.

Situacdo semelhante ndo ocorre quando o advogado fornece consulta ou
explicacbes para uma pessoa leiga, sem o conhecimento juridico. Neste caso, o
advogado presta um servi¢co advocaticio sendo responsavel por eventuais prejuizos,
em razéo da orientagdo concedida, mesmo que tal situacao ocorra fora do ambiente
de trabalho e a titulo gratuito.

Por derradeiro, € necessario destacar qual o prazo prescricional para
pretensdo de responsabilidade do advogado.

O Cédigo de Defesa do Consumidor'®, no art. 27, determina que o prazo
prescricional é de 5 anos para reparacao por danos decorrentes do fato do produto
ou do servico. Por outro lado, o Codigo Civil, no art. 206, paragrafo 3°, inc. V, afirma
gue o prazo para pretensao de reparacao civil é de trés anos.

Consoante ja discutido no Capitulo I, item 1, admitimos que o Codigo de
Defesa do Consumidor seja aplicado ao advogado, com algumas ressalvas quanto a
incompatibilidade com o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil.
Portanto, por se tratar de normal especial, a sua aplicacdo prevalece sobre o Cadigo
Civil,no caso, temos que a prescricdo se dara em cinco anos.

O proximo passo é definir o termo inicial da contagem do prazo prescricional.
A primeira hip6tese seria na data do ato danoso, todavia, ndo seria aceitavel pelo
fato do advogado poder ocultar o ato culposo do cliente, o que levaria a prescri¢ao.

A segunda possibilidade seria na data do conhecimento pelo cliente do ato
qgue trouxe prejuizo para este. No entanto, também ndo parece razoavel, ao

contrario da primeira hipotese onde a prescricdo poderia ocorrer sem 0

® BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre protecdo do consumidor, e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido , Poder Legislativo, Brasilia, DF, 12 set. 1990.
Disponivel em: <http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_ldentificacao/lei%208.
078-1990?0penDocument>. Acesso em: 22 jun. 2015.
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conhecimento do cliente, neste caso, a prescricdo poderia nunca se consolidar, eis
gue o cliente podera demorar anos para notar o erro do causidico, o que traria uma
inseguranca juridica para o profissional, fulminando o instituto da prescricao.

Outra probabilidade seria considerar o termo inicial o fim da prestacao

advocaticia, neste sentido, explica a mestre Silvia Vassilieff:

Na doutrina norte-americana tal assertiva € chamada de “continuous
treatment”, termo que veio da responsabilizacdo por erro médico, na
qual ndo seria razodvel exigir que 0 paciente processasse seu
médico antes do final do tratamento, para evitar a prescricdo. O
mesmo se aplica ao cliente do advogado negligente, ndo sendo
razoavel esperar que 0 mesmo processe seu advogado no
transcorrer da acado judicial, lembrando que o prazo prescricional é
geralmente menor do que o prazo de julgamento final de uma acéo.
Mesmo porque, para assim agir, o cliente teria que contratar um
segundo advogado para acompanhar durante todo o processo o

desempenho do patrono da acéo. *°
Tal teoria aparenta ser a mais razoavel, ndo trazendo inseguranca juridica
tanto para o advogado, como para o cliente. No entanto, deve-se frisar que o Codigo
de Defesa do Consumidor em seu art. 27, adota a segunda opcdo, deixando
evidente que o prazo prescricional inicia-se do conhecimento do dano e de sua
autoria. Neste caso, o dano tem que ser efetivo e ndo hipotético, ndo abarca o ato
que pode produzir o prejuizo. De fato, tal situacao, geralmente, ocorre apos o fim da
prestacdo advocaticia, no entanto, conforme dito alhures, nada impede do cliente
contratar um segundo profissional para acompanhar o processo, o0 qual podera

verificar o dano efetivo no curso de um processo.

2.3 Excludentes da responsabilidade

As excludentes sdo caracterizadas como circunstancias que afastam a
responsabilidade civil. Via de regra estdo ligadas a eventos inevitaveis, excluindo o
dever de indenizar. As excludentes de responsabilidade ocorrem no ambito

contratual e extracontratual.

9 VASSILIEFF, Silvia. Responsabilidade civil do advogado . Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 104.
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No ambito contratual temos a clausula de nao indenizar. Através desta
clausula h& o afastamento prévio e bilateral da responsabilidade por danos oriundos

do contrato. Consoante Silvio Venosa:

Trata-se da clausula pela qual uma das partes contratantes declara
gue nédo sera responsavel por danos emergentes do contrato, seu
inadimplemento total ou parcial.” Ainda de acordo com o autor “trata-
se da exonerac&o convencional de reparar o dano.?

No ambito da advocacia a corrente que se mostra mais viavel é que a
clausula contratual de exclusdo de responsabilidade civil € invalida. Destarte, o
acordo firmado entre o advogado e cliente isentando o causidico de eventual
responsabilidade civil, seja pela perda de uma chance ou nao, néo é valido.

Conforme j& exposto alhures, admiti-se a aplicacdo do Cédigo de Defesa do

Consumidor ao advogado. Portanto, consoante art. 51, inciso | deste diploma legal:

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

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos
ou impliguem renuncia ou disposicdo de direitos. Nas relaces de
consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a
indenizac&o podera ser limitada, em situagdes justificaveis.”

Portanto, a clausula de nédo indenizar ndo pode afrontar a ordem publica, eis
gue ndo se encontram na esfera de disponibilidade das partes. Assim, para admitir a
aplicacado de tal instituto na relacdo cliente e advogado, serd necessario que a
situacdo seja excepcional e justificavel, ocorrendo quando se trata de cliente pessoa

juridica. Sérgio Novais Dias cita 0 seguinte exemplo para aplicar a clausula de nao

indenizar ao advogado:

Situagdo justificada para a limitagdo da responsabilidade civil pode
ocorrer quando o advogado aquiesce numa reduc¢do do valor dos
honoréarios que pretende cobrar do cliente em troca da limitacdo de
sua responsabilidade. E claro que, na composicdo do valor dos
honorédrios que um advogado cobra, existe uma parte que
corresponde ao risco que ele expde seu patrimbnio, que é tanto mais
elevado quanto mais alto seja o interesse econémico em jogo. Um
advogado que assume causas de maior importancia deve gastar

2% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil . 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 51.

2L BRASIL. Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre protecdo do consumidor, e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido , Poder Legislativo, Brasilia, DF, 12 set . 1990 p. 1.
Disponivel em: <http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_ldentificacao/lei%208.
078-1990?0penDocument>. Acesso em: 22 jun. 2015.
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mais para ter uma estrutura melhor no seu escritério, com advogados
assistentes de melhor nivel, com secretarias de gabarito, tudo para
melhor administrar a conducdo dos processos, evitando ou
minimizando os riscos de falhas e erros. Para fazer face a essas
despesas, tem de cobrar valor mais elevado, proporcionalmente aos
interesses das causas sob seu patrocinio. Assim, neste e noutros
casos justificaveis, e apenas nestes, é que se permite a limitacdo
(ndo a excluséo) da responsabilidade civil do advogado perante o
cliente pessoa juridica.?

Antes de adentrar na proxima excludente de responsabilidade, € vital aclarar
a questdo sobre a concordancia do cliente em determinado ato processual. E certo
gue o conhecimento juridico é pertinente ao advogado, ou seja, a este profissional
cabe a conducdo técnica do processo, assim, ndo podera se eximir de eventual
responsabilidade caso fique evidente que deveria agir de forma diversa e que o
cliente nédo tinha capacidade para compreender o resultado da atuacdo que
concordou.

No entanto, ha casos que o cliente tem plena capacidade de mensurar as
consequéncias de sua decisédo. Por exemplo, um advogado que deixa de apelar de
uma acdo de dano moral, julgada procedente, mas com valor fixado aguém do
esperado. Ao consultar o cliente, este informa que ndo tem interesse no recurso, por
critérios de conveniéncia e financeiros. Neste caso, afastada restara a
responsabilidade do advogado.

Nestes casos, € sempre recomendado ao advogado colher a assinatura do
cliente, em documento por escrito, até mesmo para evitar futuras alegacdes de
desconhecimento do ato previamente acordado, o qual ocorreu por motivo de
conveniéncia exclusiva do cliente.

As demais excludentes de ilicitude ocorrem no ambito extracontratual e
acabam por romper o nexo causal entre a conduta e o dano. S&do elas: culpa
exclusiva e concorrente da vitima, culpa de terceiro, caso fortuito e forga maior.

Na culpa exclusiva da vitima nao havera qualquer responsabilidade do
suposto causador do dano, na verdade, este ocorreu em virtude de uma conduta da
vitima, ndo havendo nexo entre a agéo e a lesdo. A doutrina costuma citar o classico
exemplo de uma tentativa de suicidio, no qual a vitima ao tentar-se matar, atira-se

sob as rodas de um carro, neste caso nao podemos falar em responsabilizacdo do

*2DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Séo Paulo:
LTR, 1999. p. 59.
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motorista.”> No caso do advogado, podemos mencionar o cliente que,
deliberadamente, ndo comparece a uma audiéncia de instrucdo e julgamento, na
qual foi intimado para prestar depoimento sob pena de confissdo. N&o varia logica
em cogitar-se em responsabilidade do advogado, no caso de insucesso da acgéao.

Por outro lado, j& na culpa concorrente da vitima e do agente ndo havera a
exclusao da responsabilidade civil do causador do dano, mas a sua minoragao, ou
seja, na pratica o valor da indenizacdo deve ser atenuado de acordo com a
intensidade da culpa, havendo uma biparticdo dos prejuizos, pois a vitima nao
recebera integralmente a indenizacdo, abatendo-se a parte referente a sua
responsabilidade.

Na culpa de terceiro, havera a participacdo de mais uma pessoa, além da
vitima e do autor imediato, a qual se ligara com os fatos e os resultados da conduta.
A acdo desta terceira pessoa causou o dano, sendo que este serd o Unico
responsavel pela reparacdo do prejuizo. Assim, para o fato do terceiro excluir o nexo
de causalidade entre a vitima e o autor imediato, sera necessario um nexo de
causalidade entre o dano e o terceiro e que a conduta deste ndo tenha influéncia do
ofensor, pois, neste caso, a responsabilidade do autor imediato sera mantida. E o
caso de um atropelamento de uma pedestre por um taxi em razdo de um caminhéo
desgovernado, o qual langou o carro sobre a vitima.?* Na relacdo entre advogado e
cliente € possivel citar o caso em que o advogado deixa de apresentar um recurso,
por ndo ter acesso aos autos, pois estes estdo em carga com outro advogado, 0
gual levou o processo por engano. O advogado, portanto, deixou de apresentar o
recurso por ndo se interar do conteudo da sentenca e demais atos pertinentes,
todavia, a culpa néo pode ser atribuida a este, eis que em nada participou do
engano do colega ou mesmo do cartorio, que fez carga a um advogado nédo
constituido nos autos.

A forca maior e o caso fortuito também afastam o nexo de causalidade e,
consequentemente, o deve de indenizar. Para ocorrerem sera necessario que sejam
inevitaveis e que ndo haja culpa no acontecimento destes eventos. A forca maior
esta ligada aos fatos da natureza, como exemplo temos o raio que provoca um

incéndio no forum, a inundacdo que deteriora os processos. No caso fortuito, o fato

ij DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro . 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. v. 7. p. 103.
Ibid., 104.
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ocorre por um fator desconhecido, como uma pane elétrica que causa um incéndio,
ou por fato de terceiro, como a greve.

Ha casos que a forca maior e o caso fortuito ndo afastam o nexo causal,
como quando se convencionou paga-los ou mesmo quando a lei impde o dever,
como no caso da responsabilidade objetiva. Como j& visto o advogado responde de
forma subjetiva e ndo se tem noticias de um contrato de prestacao juridica, onde o
causidico assume este risco.

Entretanto, existem casos, alheios a relacdo advogado e cliente, onde a
forca maior e o caso fortuito ndo excluira o dever de indenizar, como exemplo, €
possivel citar o art. 246 do Caodigo Civil, o qual determina que na obrigacdo de dar
coisa incerta o devedor, antes da escolha, ndo podera alegar perda ou deterioracdo
da coisa, mesmo que por forgca maior e caso fortuito.

Deve-se salientar que além das clausulas que excluem a responsabilidade,
pela quebra do nexo causal, conforme supramencionadas, existem as excludentes
de ilicitude. Aqui a situacdo é diferente, ha a acdo, a culpa, o dano e nexo de
causalidade, todavia, a existéncia deste dano ndo é suficiente para gerar a
indenizacao, eis que ndo se trata de ilicito.

Nestas situagdes, onde apesar do dano ndo ha ilicito, restam caracterizadas
as causas de exclusdo da ilicitude, descritas no art. 188 do Cdédigo Civil, que sao:
atos praticados no exercicio regular de um direito, legitima defesa e atos praticados
em estado de necessidade. Ocorrendo estas situacdes o ato € licito, mesmo danoso,
pois é aprovado pela lei.

A legitima defesa ocorre quando o agente afasta injusta agresséao, atual ou
iminente, a direito proprio ou de outrem. Nosso ordenamento juridico ndo admite o
exercicio das proprias razdes, também conhecido como fazer justica com as préprias
maos, todavia, em carater excepcional, a legitima defesa é permitida. Trata-se de
uma autotutela na qual é possivel usar a forca bruta para defender-se. Nao é
possivel, na legitima defesa, esperar a atuacdo do Estado para a defesa de um
direito, justificando o uso da forca para defendé-lo.

Stoco define a legitima defesa como:

A lei civil, contudo, deixou de definir em que consiste a legitima
defesa, devendo-se buscar o seu conceito e definicdo no Direito
Penal. Em face de uma agresséo injusta, dirigida contra a propria
pessoa ou seus familiares, ou contra os seus bens, o individuo adota
medida defensiva com que repelird o agressor. Sao pressupostos da
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legitima defesa: a) a iniciativa da agressao por parte de outrem, sem
gue do agente tenha partido qualquer agressdo ou provocacao; b)
gue a ameaca de dano seja atual ou iminente; c)que a reacao seja
proporcional & agressdo.”

Deve-se aclarar que para ser considerada uma excludente de ilicitude, a
legitima defesa deve obedecer dois requisitos, o primeiro € que a agressao seja
injusta e o segundo é que a defesa dever ser moderada, proporcional ao ataque.

Assim, se o dano causado for em legitima defesa, contra o agressor, este
ndo terd direito de pleitear a reparacdo civil. Todavia, se o dano atingir terceira
pessoa, neste caso, o agente que atuo em legitima defesa tera que reparar os danos
experimentados pelo terceiro lesado. Ocorrendo tal situacdo, cabera acao regressiva
contra 0 agressor, consoante paragrafo Unico art. 930 do Cédigo Civil.

No exercicio regular de um direito também n&o poderd ocorrer a
responsabilidade do agente, eis que este atua mediante um direito reconhecido. No
entanto, o abuso deste direito ndo pode ser tolerado, ndo sendo permitido pela
legislacdo pétria, ou seja, torna o ato ilicito, devendo haver a reparagdo civil,
podendo, inclusive, gerar repercussao no ambito criminal. Um exemplo classico do
agir no exercicio regular de um direito é a penhora em uma execucao forcada.?®

O estado de necessidade, previsto no inciso Il, art. 188 do Cdédigo Civil, o
agente destréi coisa alheia, ou casa danos a uma pessoa com o escopo de afastar
perigo iminente. Na sequéncia o paragrafo unico do art. 188 do Cddigo Civil, afirma
que ndo havera ilicito no ato praticado, quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a
remocao do perigo.

Todavia, apesar de ser considerada uma excludente da ilicitude, o mesmo
nao se poder afirmar em relacéo ao dever de indenizar a vitima que experimentou 0s
prejuizos. Conforme arts. 929 e 930 do Cdbdigo Civil, no caso de estado de
necessidade, o agente causador do dano respondera em face da vitima, se esta ndo
criou a situacdo de perigo. Por outro lado, se a situagdo de perigo tenha sido
proveniente da acdo de um terceiro, terd acdo de regresso em face deste, para

reaver 0s gastos pagos para a vitima. Desta forma, percebe-se que o causador de

® STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil . 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2004. p. 290.
26 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil . 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 87.



66

dano no estado de necessidade, dificimente se isentara do dever de indenizar,

mesmo tal ato ndo sendo considerado um ato ilicito.

2.4 A atividade do advogado

O advogado ndo exerce obrigacéo de resultado, ou seja, ndo podera garantir
resultado. Portanto, a atividade do causidico € de meio e ndo de fim, eis que a
decisédo final do processo ndo € de competéncia deste, mas sim do magistrado
responsavel pelo julgamento. Destarte, 0 que compete ao advogado € a correta
utilizacdo dos meios juridicos que estiverem ao seu alcance, com o objetivo de
convencer o juiz de que a agdo merece ser julgada procedente. Mesmo que na
condicdo de jurista, o advogado possuir opinido diversa, ou se filie a corrente
doutrinaria diferente, devera expor os fundamentos juridicos favoraveis ao cliente.

Nesse sentido, afirma José de Aguiar Dias que:

E preciso recordar que o contrato advocaticio ndo impde ao
advogado a obrigacéo de sair vitorioso na causa, porque lites habent
sua sidera. Neste particular, ele assume, semelhantemente ao
meédico, uma obrigacdo de meios e ndo uma obrigacdo de resultado.
O que Ihe cumpre é representar o cliente em juizo, defendendo pela
melhor forma possivel os interesses que lhe confiou..?’

Maria Helena Diniz assegura ainda que:

Pela procuracéo judicial o advogado n&o se obriga necessariamente
a ganhar a causa, por estar assumindo tdo-somente uma obrigacao
de meio e ndo uma de resultado. Logo, sua tarefa sera a de dar
conselhos profissionais e de representar seu constituinte em juizo,
defendendo seus interesses pela melhor forma possivel. O advogado
que tiver uma causa sob seu patrocinio deverd esforcar-se para que
ela tenha bom termo, de modo que néo poderd ser responsabilizado
se vier a perder a demanda, a ndo ser que o insucesso seja oriundo
de culpa sua.”®

Destaca-se que por obrigacdo de meio do advogado, compreende-se que
este profissional deve atuar com diligéncia, zelo e com a melhor técnica para almejar

o interesse do cliente, sem se comprometer com a obtencédo de certo resultado.

" DIAS, José de Aguiar. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 292.
?8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro . 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990. v. 7. p. 204.
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Portanto, o cliente que entender que o advogado cometeu algum erro devera
fazer prova da conduta ilicita do profissional (responsabilidade subjetiva), devendo
deixar claro para o magistrado que o advogado contratado, ndo atuou com o zelo
necessario para a correta execucao dos servigos prestados.

Neste sentido € o art. 32 do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), o qual confirma que a obrigagdo do advogado é de
meio ao afirmar que este respondera pelos atos realizados, com dolo ou culpa, no
exercicio da profissao.

Por outro lado, na obrigagdo de resultado, o devedor se obriga a alcancar
um determinado objetivo. Destarte, estara inadimplente, o profissional que sujeita a
tal obrigacdo, quando o resultado convencionado ndo for atingido, neste caso,
respondera por perdas e dano. Como exemplo desta obrigacdo, temos a contratacao
de um eletricista para trocar um chuveiro, de nada adiantaré se este profissional agir
com zelo e diligéncia, mas ndo conseguir realizar a troca. Outra situagédo ocorre na
contratacao de transportes de entrega de mercadorias, se a mesma na for entregue
o prejudicado podera solicitar uma indenizacao.

Assim, a vitima restara o 6nus de demonstrar o descumprimento do contrato,
pelo fato de né&o ter sido alcangado o resultado, restando ao agente que causou o
prejuizo responder por perdas e danos.

A regra de que a obrigacdo na advocacia € de meio, comporta algumas
situacdes onde o profissional ter4 que garantir o resultado final, ou seja, constitui-se
uma obrigacédo de resultado. Quando o cliente contrata o advogado para elaborar
um contrato ou uma escritura, por exemplo, ndo se espera apenas o0 zelo do
profissional no servico, mas sim a entrega do resultado, ou seja, o fornecimento do
documento devidamente elaborado. Esta matéria ndo € pacifica, levantando

davidas, conforme ensina Silvio de Salvo Venosa:

No entanto, existem areas de atuacdo da advocacia que, em
principio, sdo caracterizadas como obrigacbes de resultado. Na
elaboragdo de um contrato ou de uma escritura, o advogado
compromete-se, em tese, a ultimar o resultado. A matéria, porém,
suscita duvidas e o caso concreto definira eventual falha funcional do
advogado que resulte em dever de indenizar. Em sintese, o
advogado deve responder por erros de fato e de direito 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. N&do devemos esquecer
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gue o advogado € o primeiro juiz da causa e interprete da norma.
Deve responder, em principio, se ingressa com remédio processual
inadequado ou se postula frontalmente contra a letra da lei. No
entanto, na dialética do direito, toda essa discussdo sera
profundamente casuistica. E fora de duvida, porém, que a inabilidade
profissional evidente e patente que ocasiona prejuizos ao cliente
gera dever de indenizar. O erro do advogado que da margem a
indenizagdo €é aquele injustificavel, elementar para o advogado
meédio, tomado aqui também como padrdo por analogia ao ‘bonus
pater familias’. No exame da conduta do advogado, deve ser aferido
se ele agiu com diligéncia e prudéncia no caso que aceitou
patrocinar.?

Para a responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance esta
guestdo tem grande relevancia no que tange ao 6nus da prova. Se for o caso de
obrigacdo de meio, 0 que o cliente devera provar sera a falta de zelo do profissional
na conducédo do processo, por exemplo. Por outro lado, se o advogado estiver diante
de uma obrigacdo de resultado, o 6nus do cliente sera de provar que o resultado
contratado nao foi atingido.

Deve-se destacar que esta divisdo entre obrigacdo de meio e resultado,
recebe criticas por parte de alguns doutrinadores, principalmente pelo fato de ser um
impedimento para a reparacédo do consumidor lesado.

Para Paulo Luiz Netto L6bo esta dicotomia entre obrigacdo de meio e
resultado ndo se sustenta, posto que toda obrigacdo negocial tem como escopo o

resultado. Sustenta o professor:

Quem procura um advogado ndo quer a exceléncia dos meios por
ele empregados, quer o resultado, no grau mais elevado de
probabilidade. Quanto mais renomado o advogado, mais provavel € o
resultado pretendido, no senso comum do cliente. Todavia, nédo se
pode confundir o resultado provavel, com o resultado
necessariamente favoravel. Assim, além da diligéncia normal com
gue se houve na prestacdo de seu servico, cabe ao advogado provar
gue se empenhou na obtencdo do resultado provavel, objeto do
contrato que celebrou com o cliente.O cliente que demanda o servi¢o
do advogado para redacao de algum ato juridico (parecer, contrato,
estatuto de sociedade etc) tem por finalidade evitar que algum
problema futuro venha a Ihe causar prejuizo. Tem-se assim
obrigagcdo de meios como de resultado, o que torna inviavel a
dicotomia. Quando o cliente procura o advogado para ajuizar agéo,
nao pretende apenas o patrocinio mais diligente, mas a maior
probabilidade de resultado favoravel. Em qualquer dessas situacoes,
cabe ao advogado provar que ndo agiu com imprudéncia, impericia,
negligéncia ou dolo, nos meios empregados e no resultado quando
de seu servigo profissional resultar dano. Dessarte, € irrelevante que

29 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil . 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 176.



69

a obrigacdo do profissional liberal classifique-se como de meios ou
de resultado. Pretende-se que, na obrigacdo de meios, a
responsabilidade dependeria de demonstracdo antecipada de culpa;
na obrigacdo de resultado, a inversdo do 6nus da prova seria
obrigatdria. Nado ha qualquer fundamento para tal discriminacgéo,
além de prejudicar o consumidor que estaria com 6nus adicional de
demonstrar ser de resultado a obrigacédo do profissional. A exigéncia
a vitima de provar que a obrigagdo foi de resultado, em hipoteses
estreitas, constitui 0 que a doutrina denomina prova diabdlica. A
sobrevivéncia dessa dicotomia, por outro lado, € flagrantemente
incompativel com o principio constitucional de qualquer atividade
econbmica, em que se insere a prestacdo de servicos dos
profissionais liberais. Somente € possivel harmonizar a natureza de
responsabilidade subjetiva ou culposa do profissional liberal, que o
préprio Cédigo de Defesa do Consumidor consagrou, com o principio
constitucional de defesa do consumidor, se houver aplicacao de dois
principios de regéncia dessas situacdes, a saber, a presungdo de
culpa e a consequente inversao do 6nus da prova. Ao advogado e ao
profissional liberal qualquer, e ndo ao cliente, impde-se o 6nus de
provar que ndo agiu com dolo ou culpa, na realizacdo do servigco que
prestou, exonerando-se da responsabilidade pelo dano.*

Em que pese a relevancia juridica e pertinéncia das criticas, a presente

pesquisa é pautada

na responsabilidade civil do advogado pela perda de uma

chance em sua atuacao judicial. Nesta situacdo, ndo é possivel se vislumbrar uma

obrigacédo do advogado que seja de resultado.

¥L6BO, Paulo Luiz Neto. Responsabilidade civil do advogado. Revista do Consumidor, S&o Paulo.

n. 34, p. 132-133, 2000.
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CAPITULO 3 APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHAN CE NA
ADVOCACIA

Conforme ja visto, a responsabilidade do advogado é do tipo subjetiva, ou
seja, cabe ao cliente provar a conduta culposa deste profissional, seja pela agao ou
omissao no deve de atuar. Todavia, existem peculiaridades quanto ao nexo causal e
no dano no que tange a aplicacao da teoria da perda de uma chance.

No nexo causal, o 6nus probatorio do cliente consiste na ligagdo entre o ato
ilicito praticado pelo causidico e a chance perdida. Uma vez provada que a conduta
ilicita trouxe acontecimento que culminaram na perda de uma chance, restara
superado o nexo de causalidade.

No que se refere ao dano, ele se constitui efetivamente na chance perdida,
devendo ser analisado caso a caso para se verificar a seriedade da alegacéao.

Na sequéncia passa-se a citar casos especificos em que a agdo ou omissao
do advogado pode gerar a responsabilidade civil pela perda de uma chance. Nao € o
escopo esgotar as possibilidades, eis que se mostram incontaveis, em face da
peculiaridade de cada caso concreto.

3.1 Causas que geram a responsabilidade civildo ad  vogado pela perda de uma
chance

S&0 inUmeros 0s casos que geram a responsabilidade civil do advogado
pela perda de uma chance, citar-se-4 apenas 0S mais recorrentes na pratica e
doutrina. Por muitas vezes, o cliente € lesado pelo advogado, mas por falta de
conhecimento deixa 0 assunto esquecido, ndo procura 0 parecer de outro
profissional.

Um dos exemplos que muito se ouve no cotidiano juridico € quando o

advogado ndo propde a acao judicial tempestivamente’. Nesta situacéo, o cliente é

! Como exemplo desta situacgao, cita-se o seguinte julgado: Mandato - Desidia imputada a advogado
gue nao ajuizou acdo para o qual foi constituido por haver perdido os documentos essenciais a
propositura da demanda Perda de uma chance - Inocorréncia de prescricdo na hipétese - Acao
proposta antes do triénio legal previsto no art. 206, §3°, V do CC/02 Indenizac&o que era mesmo de
rigor Valor fixado, todavia, que comporta reducdo em 30% Recurso parcialmente provido. 1. Pratica
ato ilicito e deve indenizar o dano o advogado que é constituido para ajuizar acéo, perde os
documentos entregues pelo cliente e ndo propde a demanda, ocultando o extravio por cinco anos e
ensejando perecimento do direito do contratante. 2. Aplicacdo da teoria da perda de uma chance,
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entrevistado pelo advogado, o qual colhe a assinatura no contrato de honorarios e
procuracdo, recolhe os documentos pertinentes, todavia, por alguma falha na
atencdo, arquiva os documentos. Suponha-se que se trate de um prejuizo sofrido
em um automovel por uma cratera na rua, neste caso, a prescricdo € quinquenal
contra a fazenda publica municipal, nos termos do Decreto 20.910/32. O cliente
procura o advogado faltando dois meses para ocorrer a prescricdo. Apds trés meses
liga para este profissional para saber eventual data da audiéncia de instrucdo e
julgamento. O advogado reconhece o erro no arquivamento dos documentos e
explica que ocorreu a prescrigéo do direito do cliente.

Neste caso, houve a perda de uma chance para o cliente, ou seja, nado
havera o exame pelo judiciario de sua pretenséo indenizatoria. Podera, portanto,
ingressar com uma acao para responsabilizar o advogado. O valor da indenizacao
nao podera ser equivalente ao prejuizo, caso contrario, ndo haveria perda de uma
chance, mas o simples caso de responsabilidade civil, conforme ja explicado no
primeiro capitulo, item 4, na quantificacdo da perda de uma chance.

Antes da Emenda Constitucional 452, que alterou o art. 114 da Constituicdo
Federal, era certo que esta acdo deveria tramitar na justica estadual, todavia, apos o
advento desta emenda, que ampliou a competéncia da justica do trabalho, surgiram
conflitos de competéncia. Todavia, a posi¢do correta € que esta acdo, para reparar a
perda de uma chance, deve ter seu tramite na justica estadual, pois, deve se seguir
o raciocinio da Stimula 363 do Superior Tribunal de Justica®. Se o advogado deve se
valer da justica comum para cobrar os honorérios, a reciproca é verdadeira, valendo

o cliente da mesma competéncia para apurar a responsabilidade deste profissional.

isto é, a perda da possibilidade de se alcancar situacdo mais vantajosa ou menos prejudicial - que
muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o0 ato ilicito praticado. 3. O valor da indenizacdo pode
corresponder, ou ndo, ao montante efetivamente perdido, dependendo da maior ou menor
probabilidade de que o ganho ocorreria, ndo tivesse havido a atuagdo injuridica que o suprimiu. 4.
No caso presente, imp8e-se fator de reducao de 30% sobre o proveito final almejado, dada a alea
inerente a toda demanda judicial e considerando a inexisténcia de elementos seguros indicativos de
gque a acao, fosse ajuizada, seria com certeza acolhida. Apelacao civel n® 0101497-
64.2008.8.26.0006 da 26. Camara de Direito Privado. Relator Des. Reinaldo Caldas. SAO PAULO.
Tribunal de Justica de S&do Paulo . Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/
resultadoCompleta.do992.07.026794-3>. Acesso em: 25 jun. 2015.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Diario Oficial da
Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Anexo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 set. 2014.
Sumula 363 do Superior Tribunal de Justica - Compete a Justica estadual processar e julgar a acédo
de cobranca ajuizada por profissional liberal contra cliente. BRASIL. Superior Tribunal de Justica
sumulas. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/ >. Acesso em: 15 jan. 2015.
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Ao advogado, em fase de contestacdo, restara alegar que mesmo que a
acao fosse proposta tempestivamente, ndo haveria éxito para o cliente, assim
podera alegar inexisténcia do buraco que causou o dano, ou até mesmo que a
indenizacado ja foi paga em sede de processo administrativo, obtendo copia deste
processo junto ao respectivo municipio. Portanto, devera demonstrar que o resultado
esperado pelo cliente ndo seria alcancado, pois a procuradoria do municipio em sua
contestacao, juntaria aquele processo administrativo, onde ja foi pago o prejuizo.

Consequentemente, o juiz, na acdo de responsabilizacdo do advogado pela
perda de uma chance, tera que fazer uma analise do processo que néo existiu, para
verificar a viabilidade da acdo nédo ajuizada. Observe-se o seguinte julgamento do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, onde o relator foi o desembargador

Artur Marques:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL PATRONO QUE NAO AJUIZA
RECLAMACAO TRABALHISTA NO PRAZO PRESCRICIONAL
PERDA DE UMA CHANCE CONFIGURADA DIREITO A
INDENIZACAO REDUCAO, TODAVIA, DO VALOR FIXADO PELA R.
SENTENCA PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO. 1. Nao ha
davida de que o demandado deixou de ajuizar a reclamacédo
trabalhista dentro do prazo prescricional de dois anos. Além disso,
todas as circunstancias do caso analisado apontam para a conclusédo
de que a procuracédo conferida pala autora tinha esse fim especifico.
Outrossim, a versdo da autora esta confirmada pela prova
testemunhal, sendo compreensivel sua expectativa de que, com a
extingdo da acdo na qual figurava como litisconsorte ativa, o
demandado promoveria a competente reclamacdo. 2. No caso em
tela, as chances relativas ao recebimento das verbas trabalhistas
indicadas na r. sentenca vergastada eram sérias e reais. Embora
haja davida sobre o efetivo sucesso da demanda ndo promovida pelo
advogado requerido, inexiste efetiva controvérsia sobre o direito da
demandada de receber as assinaladas verbas rescisorias. Todavia,
deve-se considerar que a empresa empregadora encontra-se em
processo de faléncia, de forma que a demandante dificilmente
receberia o valor integral do débito trabalhista referido na r. sentenca
vergastada. Dessa forma, afigura-se justo e equitativo reduzir a
condenacdo a 50% (cinquenta por cento) da importancia total. 3.
Recurso parcialmente provido para reduzir em 50% (cinquenta por
cento) o valor da indenizagéao fixada a titulo de perda de uma chance.
Apelacdo civel n° 0011688-63.2011.8.26.0554 da 35. Camara de
Direito Privado. Relator. Artur Marques.*

Outro caso que gera a responsabilizacdo do advogado € o pedido nédo
formulado. Como detentor do conhecimento juridico, o causidico deve se esforcar ao

* SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo . Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/
resultadoCompleta.do992.07.026794-3>. Acesso em: 25 jan. 2015.
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maximo para formular todos os pedidos que melhor atenda ao interesse de seu
cliente, seja na exordial ou na contestacdo. Assim, o advogado que ndo alega a
prescricao, por exemplo, estara sujeito a ser responsabilizado.

Talvez o caso mais conhecido na perda da chance pelo advogado é a nao
interposicdo do recurso. Nao é o simples fato de ndo recorrer que ensejard a
responsabilidade do advogado, as peculiaridades do caso concreto norteara a
decisdo do magistrado na acdo de responsabilizacdo. No caso da acao tramitar no
juizado especial, s6 ha a sucumbéncia quando o processo € julgado pelo 6rgao
colegiado recursal, ou seja, o0 advogado pode deixar de recorrer por ter feito uma
andlise da probabilidade de éxito e das custas, sendo mais benéfico para o cliente
nao recorrer, em razao da baixa probabilidade de vitéria e mais o pagamento das
custas e honorarios da parte contraria, os quais podem ser arbitrados em vinte por
cento do valor da causa. Destarte, 0 juiz na acdo de responsabilizacdo do
advogado deve usar a razoabilidade para verificar se realmente houve um erro,
assim tera que analisar a probabilidade de vitoria da ac¢do, onde ndo houve o
recurso e as despesas derivadas da sucumbéncia.

Na contestacdo, o principal argumento que podera ser utilizado pelo
advogado consiste na alegacdo e comprovacao da inviabilidade de éxito do recurso.
Devera demonstrar, com outros julgados em casos semelhantes, que o0 respectivo
tribunal era contrario ao interesse do cliente. Observa-se que serd necessario haver
um juizo hipotético do julgamento que ndo houve, pela auséncia do recurso.

Com esta mesma linha de raciocinio a auséncia de contrarrazdes ao recurso
pode acarretar a responsabilizacdo do advogado pela perda de uma chance. No
entanto, durante a elaboracédo desta pesquisa, ndo se encontrou qualquer julgado
condenando o profissional pela auséncia das contrarrazées ao recurso. Isto se deve,
principalmente, ao fato de que nesta peca processual, geralmente, se repete 0s
argumentos ja esgotados na exordial ou na contestacdo, ou seja, a sua auséncia,
dificilmente, influenciara no desfecho final da lide.

Questao de dificil enquadramento na perda de uma chance pelo advogado é
a falha na producdo de provas. A dificuldade ocorre pelo fato de ser quase
impossivel provar que a omissdo de determinada prova, prejudicou de forma a
mudar a sentenca. De qualquer formar, um exemplo desta situacdo seria o

advogado que arrola duas testemunhas para a audiéncia de instrugéo e julgamento,
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ao ouvir a primeira, entende que a matéria foi esgotada e dispensa a segunda
testemunha. No entanto, ao fim a acdo € julgada de forma desfavoravel ao seu
cliente. E possivel que o cliente entre com a ac¢éo de indenizag&o pela perda de uma
chance, alegando que se aquela testemunha tivesse sido ouvida a demanda seria
procedente. O advogado pode se defender alegando que aquela testemunha nada
sabia, ou 0 gue sabia nada acrescentaria no julgamento, assim, sera fundamental
que o advogado arrole esta testemunha na acao indenizatéria para convencer o juiz
do alegado em sede de contestacao.

O advogado que extravia 0s autos judiciais e ndo os restaura, levando o
processo & extingdo, também podera ser alvo de uma acao indenizatoria pela perda
de uma chance. A defesa do profissional sera a mesma da anterior, ou seja, afirmar
gue aquele processo néo teria éxito, todavia, aqui existe um agravante, qual seja, a
contradicdo entre alegar que a acao nao teria éxito e a justificativa do motivo de
ingressar com uma acao que seria julgada improcedente. A situagédo do advogado,
neste caso, nao sera de facil solugdo, mesmo que o julgador entenda que nao houve
a perda de uma chance, podera condenar o advogado pela conduta de ingressar
com uma aventura judicial, podendo, inclusive, oficiar o setor responséavel pela ética
da OAB.

Atualmente, esta situacdo de extravio de autos estd deixando de existir e,
em um futuro ndo muito longe, néo existira mais. Com o advento dos processos e
peticionamentos eletrénicos, os autos fisicos estdo em extingdo. Destacam-se as
vantagens do processo eletronico, entre elas: possibilidade de envio de peticoes
iniciais e intermediarias, através da Internet, para o foro desejado, dispensando o
deslocamento até o forum; facilidade de acesso das partes e/ou dos representantes
legais as informacfes em seus processos e a prestacao jurisdicional do Estado;
eliminacdo do papel desde a propositura da acgado, contribuindo para o meio
ambiente mais saudavel e sustentavel.

Um dos primeiros acorddos que reconheceu a teoria da perda de uma
chance na advocacia, foi justamente em um caso onde o advogado extraviou 0s
autos e deixou, até mesmo, de comunicar o cliente, o julgado ocorreu nos seguintes

termos:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE UMA
CHANCE. AGE COM NEGLIGENCIA O MANDATARIO QUE SABE
DO EXTRAVIO DOS AUTOS DO PROCESSO JUDICIAL E NAO
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COMUNICA O FATO A SUA CLIENTE NEM TRATA DE
RESTAURA-LOS, DEVEVENDO INDENIZAR A MANDATE PELA
PERDA DA CHANCE. [...] Nao lhe imputo o fato do extravio, nem
asseguro que a autora venceria a demanda, mas tenho por
irrecusavel que a omissdo da informacdo do extravio e a ndo
restauracao dos autos causaram a autora a perda de uma chance e
nisso reside o seu prejuizo. Como ensinou o Prof. Frangois Chabas:
“Portanto, o0 prejuizo ndo é a perda da aposta (do resultado
esperado), mas da chance que teria de alcanca-la” (“La Perte d'une
chance em Droit Francais”, conferéncia na Faculdade de Direito da
UFRGS em 23.050.90). Apelacéo civel n°® 591064837 da 5. Camara
Civil. Relator. Ruy Rosado de Aguiar Junior. °

Uma conduta que os advogados, de forma geral, deve ter muito cuidado é
no fornecimento de consultas ou explicagcbes para uma pessoa leiga, sem o
conhecimento juridico. Neste caso, o advogado presta um servigo advocaticio sendo
responsavel por eventuais prejuizos, em razdo da orientagdo concedida, mesmo que
tal situacéo ocorra fora do ambiente de trabalho e a titulo gratuito. Assim, o conselho
fornecido ao cliente que seja contrario a lei e a doutrina, pode acarretar um sério
prejuizo para este. Se um advogado aconselha seu cliente a aguardar para entrar
com uma acao e, durante este periodo, ocorre a prescricao, poderé ser alvo de uma
acao indenizatoria pela perda de uma chance almejada no processo prescrito.

A doutrina discute sobre a responsabilizacdo do advogado pela nao
sustentacdo oral de um recurso. Conforme j& exposto, o profissional que defende
uma causa, deve se valer de todos 0s meios necessarios para garantir o éxito da
demanda, portanto, a principio, o0 advogado seria responsavel pela ndo sustentacéo
oral do recurso, quando cabivel. No entanto, em uma analise mais aprofundada
nota-se que nesta fase o advogado ndo podera inovar, na pratica o que ocorre é que
0 causidico reitera os termos de sua alegacdo. Por vezes, os votos dos
desembargadores ja estdo prontos e pouco, ou nada, influenciara a sustentacéo oral

do recurso. Sergio Novais Dias ensina que:

Considerando que compete ao advogado tudo fazer para obter o
melhor resultado para o cliente, poder-se-ia alegar que a auséncia do
advogado na sessédo do julgamento implicou a decisdo desfavoravel
ao seu cliente. Sabe-se, porém, que isso ndo é a regra. Os votos dos
juizes relatores sempre vém para a sessdo prontos, escritos. Os
juizes revisores, que ja tiveram vista dos autos, também trazem
anotado o resultado que entendem justo do julgamento. Tratando-se,

® RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul . Disponivel em:
<http://lwww.tjrs.jus.br/busca/search?g=591064837main_res_juris>. Acesso em: 08 jan. 2015.
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pois, de sustentacdo oral das razdes do recurso, como o préprio
nome esta a indicar, em regra ndo cabe ao advogado inovar na
tribuna, mas sustentar oralmente aquilo que ja havia sido por ele
escrito na peca recursal ou nas contrarrazdes.®

A auséncia do ajuizamento da acao resciséria é outro exemplo, onde pode
ocorrer a responsabilizacdo do advogado pela perda de uma chance. Todavia, na
pratica € muito dificil a sua caracterizacdo. Se o0 cliente optar em tentar
responsabilizar o advogado, tera que provar de formal cabal a viabilidade da acao
rescisoOria, ou seja, a ocorréncia de uma das hipoteses do art. 485 do Cdédigo de
Processo Civil, o que reduz significativamente as chances de éxito do cliente na
busca da reparacao pela perda de uma chance.

Deve-se destacar que se o0 advogado foi contratado especificamente para
ingressar com a acao rescisoéria e ndo o fez, estar-se-a diante do primeiro exemplo
citado, ou seja, a falta de propositura da ac¢ao. Portanto, o que se discutiu neste
ponto foi quando o patrono contratado conduz corretamente o processo até o
transito em julgado, mas, em um segundo momento deixa de ajuizar a acgao

rescisoria. Neste caso, Enio Santarelli Zuliani afirma que:

A hipétese de culpa do advogado que, por omissdo, ndo ingressou
com acao rescisOria no prazo decadencial (art. 495 CPC), nédo
produz, de imediato ou de forma automética o fato “perda de uma
chance” porquanto a probabilidade de sucesso de uma acdo

7

resciséria € sempre menor, por envolver o requisito “vicio” de
julgamento ou “erro de fato ou de direito”, pressupostos dificeis de
serem reunidos para apresentacao.’

O advogado, no exercicio da profissédo, deve zelar pelos interesses do
cliente. Diante disto, estaria este profissional obrigado a obedecer fielmente as
instrugdes do constituinte?

Se 0 patrono ndo segue as instru¢cdes do cliente, de forma imprudente,
podera responder civiimente se acarretar a perda de uma chance, alterando o
resultado final da acédo. O advogado nao pode dispor dos direitos do constituinte da
forma como quiser, caso ndo concorde com uma orientacdo do cliente, devera

conversar com este e orientar qual o melhor caminho. Se o constituinte se mantiver

° DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sao Paulo:
LTR, 1999. p. 51.

" ZULIANI, Enio Santarelli. Responsabilidade civil do advogado . Rio de Janeiro: Selecdes
Juridicas, 2002. p. 8.
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firme na orientagdo, o causidico deve, simplesmente, renunciar ao mandato
outorgado, nos termos do paragrafo 3°, art. 5° do Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil e art. 45 do Codigo de Processo Civil.

Estas foram apenas algumas hipoteses onde podera haver a
responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance.

Uma questdo comum nos exemplos € no que tange aos honorarios
advocaticios. Deveriam estes ser pagos ao patrono que cometeu um erro e causou a
perda de uma chance?

José de Aguiar Dias de forma objetiva defende a hipétese de que quando o
advogado comete algum erro e enseja em sua responsabilidade civil profissional,
ndo haveria l6gica em se cogitar o pagamento de honorérios.?

Tal posicdo aparente ser exagerada. Primeiro porque haveria uma dupla
penalidade ao advogado, a primeira seria o dever de indenizar, oriundo da
responsabilidade civil pelos atos cometidos e consequente perda de uma chance. A
segunda seria 0 ndo recebimento dos honorarios advocaticios pelos servigos
prestados, os quais séo frutos do contrato de prestacdo de servicos celebrado entre
o cliente e o patrono. Observe-se que, bem ou mal, geralmente o servico foi
prestado, desta forma, remunera-se um trabalho, sendo que esta verba tem caréater
alimentar.

Portanto, o correto € que os honorarios advocaticios contratuais devem ser
quitados, mesmo quando o advogado ocasiona a perda uma chance e enseja na
responsabilidade civil. Se assim ndo fosse haveria um enriquecimento ilicito por

parte do cliente. Este é o entendimento de Sérgio Novais Dias:

Se o0 advogado, responsabilizado pela perda de uma chance, paga
ao cliente a indenizacao fixada, este ja foi inteiramente ressarcido
guanto ao mau servico prestado pelo advogado. Isentar-lhe, ainda,
do pagamento dos honorarios, pelos servicos prestados, significa
promover o enriquecimento sem causa do cliente. E, alias, justo e
correto que se compensem a indenizacdo e os honorérios pactuados,
de sorte que o cliente pagard apenas a quantia remanescente, se o
valor do dano for inferior ao dos honorarios, ou o advogado pagara
ao cliente a quantia que sobejar, se a indenizacdo superar o quantum
dos honorérios pactuados.’

® DIAS, José de Aguiar. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p.426.
° DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sao Paulo:
LTR, 1999. p. 89.
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No entanto, se ocorrer a quebra de confianca entre a relacdo cliente e
advogado, pelo motivo de que este profissional ocasionou a perda de uma chance
durante o processo, ndo se pode aceitar a permanéncia da relacdo contratual. Neste
caso, ao cliente cabera resolver o contrato e requerer o arbitramento dos honorarios

advocaticios proporcionais aos servi¢os prestados até aquele momento.

3.2 Mera possibilidade néo é passivel de indenizacd o

A responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance surgira
guando esta se mostrar séria e real, na pratica, serd necessario verificar se o cliente
realmente tinha chances de éxito na demanda, as quais foram extintas pelo erro do
respectivo patrono. Portanto, ndo é a simples perda de um prazo, por exemplo, que
ensejara, automaticamente, a responsabilidade pela perda de uma chance.

De forma clara o Superior Tribunal de Justi¢a, através do ministro Luiz Felipe

Salomao, se manifestou no Recurso Especial n. 1.190.180-RS:

Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por
condutas apontadas como negligentes, e diante do aspecto relativo a
incerteza da vantagem nao experimentada, as demandas que
invocam a teoria da "perda de uma chance" devem ser solucionadas
a partir de uma detida andlise acerca das reais possibilidades de
éxito do processo, eventualmente perdidas em razdo da desidia do
causidico. Vale dizer, ndo é o s6 fato de o advogado ter perdido o
prazo para a contestacdo, cCOmo no casO em aprego, ou para a
interposicdo de recursos, que enseja sua automatica
responsabilizacdo civil com base na teoria da perda de uma chance.
E absolutamente necessaria a ponderacio acerca da probabilidade -
que se supde real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa.®

E na mesma linha é o Recurso Especial n. 1.190.180-RS:

Em outras palavras, ainda que o advogado atue diligentemente, o
sucesso no processo judicial depende de outros favores néao sujeitos
ao seu controle. Dai a dificuldade de estabelecer, para a hipotese,
um nexo causal entre a negligéncia e o dano. Para solucionar tal
impasse, a jurisprudéncia, sobretudo de direito comparado, e a
doutrina passaram a cogitar da teoria da perda da chance. A aludida
teoria procura dar vazdo para o intricado problema das
probabilidades, com as quais nos deparamos no diaadia, trazendo
para o campo do ilicito aquelas condutas que minam, de forma

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica : jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/
SCON/>. Acesso em: 15 jan. 2015.
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dolosa ou culposa, as chances, sérias e reais, de sucesso as quais a
vitima fazia jus. Nao se trata, portanto, de reparar a perda de “uma
simples esperancga subjetiva” , nem tampouco de conferir ao lesado a
integralidade do que esperava ter caso obtivesse éxito ao usufruir
plenamente de sua chance (Rafael Peteffi da Silva.
Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance. S&o Paulo: Atlas,
2007, p. 134). E preciso ressaltar que, naturalmente, héa
possibilidades e probabilidades diversas e tal fato exige que a teoria
seja vista com o devido cuidado. No mundo das probabilidades, ha
um oceano de diferencas entre uma Unica aposta em concurso
nacional de progndsticos, em que h& milhdes de possibilidades, e um
simples jogo de dado, onde s6 ha seis alternativas possiveis. Assim,
a adocao da teoria da perda da chance exige que o Poder Judiciario
bem saiba diferenciar o “improvavel’ do “quase certo”, a
“probabilidade de perda” da “chance de lucro , para atribuir a tais
fatos as conseqiiéncias adequadas.**

Destarte, para que a acao de responsabilizacdo do advogado pela perda de
uma chance seja julgada procedente, cabera ao cliente provar que a oportunidade
perdida devera ser mais que uma simples esperanca subjetiva.

Para definir se uma chance é real e séria, Fernando Noronha explica:

Em primeiro lugar importa averiguar se a chance perdida era real e
séria, se for havera obrigacdo de indenizar, se ela tiver carater
meramente hipotético, ndo. E para saber se a oportunidade perdida
era real e séria, haverd que recorrer as “regras de experiéncia
comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente
acontece” como se dispde no art. 335 do Cadigo de Processo Civil.*?

Sobre o assunto, Rafael Peteffi da Silva, acrescenta que:

A observacao da seriedade e da realidade das chances perdidas é o
critério mais utilizado pelos tribunais franceses para separar 0S
danos potenciais e provaveis, e, portanto, indenizaveis, dos danos
puramente eventuais e hipotéticos, cuja reparacdo deve ser
rechacada.™®

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica : jurisprudéncia. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/
revistaeletronical/ita.asp?registro=201000378&dt_publicacao>. Acesso em: 9 jun. 2015.

2 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes . 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 1. p. 679.

¥ SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: um  a analise do
direito comparado e brasileiro . S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 134.
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No estado de Sao Paulo, o Tribunal de Justica entende que:

PRESTACAO DE SERVICOS DE ADVOCACIA Indenizacdo Perda
da chance de ver pedido de indenizagdo por estabilidade conhecido
e julgado procedente pelo Tribunal Regional do Trabalho Advogado
gue acompanhou o andamento da reclamacéo trabalhista de modo
adequado e a divergéncia a respeito da possibilidade de cumulacéo
entre os pedidos de declaragéo de rescisdo indireta e de indenizagéo
em consequéncia da estabilidade do cipeiro Sentenca de Primeira
Instancia da Justica do Trabalho que sinaliza o reconhecimento de
fraude na cumulacdo Justificativa para a falta de devolucdo da
estabilidade ao Tribunal Regional do Trabalho, ja que prioridade era
ver declarada a resciséo indireta do contrato de trabalho Teoria da
perda da chance que exige prejuizo real e certo, dentro de juizo de
probabilidade minimo, e ndo mera possibilidade Ausente conduta
culposa Sem pressuposto para a responsabilizacdo Justica gratuita
Suspensdo da exigibilidade dos 6nus de sucumbéncia Sentenca
reformada apenas nessa parte [...]JContudo, mesmo a teoria da perda
da chance, para a responsabilizacdo, exige dano real, atual e certo,
dentro de um juizo de probabilidade minimo, e n&o mera
possibilidade. Nesse sentido: REsp 1.104.665-RS, Rel. Min. Massami
Uyeda, julgado em 9/6/2009. Apelacdo civel n°® 0021613-
24.2010.8.26.0003 da 362. Camara de Direito Privado. Relator. Sa
Moreira de Oliveira.'*

Neste julgado, o cliente alegou desidia por parte do advogado, que né&o
recorreu da matéria relacionada a indenizacédo que teria direito por ser membro da
CIPA e gozar de estabilidade, reivindicando indenizacao pela perda da chance de ter
sua pretensédo indenizatdria deduzida em face de sua empregadora apreciada pelo
Tribunal Regional do Trabalho, consequentemente, de té-la julgada procedente.

O advogado se defendeu esclarecendo que em recurso ordinario, nao
devolveu a matéria relacionada a estabilidade do cipeiro e o pedido de indenizacao,
por incompatibilidade com o pedido de rescisdo indireta, o que teria sido
previamente informado ao cliente.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo aclarou que para a
responsabilidade é indispensavel a demonstracado da conduta culposa, do prejuizo e
do nexo de causalidade entre ambos. E, nos termos do disposto no artigo 333, inciso
I, do Codigo de Processo Civil, era 6nus do cliente a comprovacao dos fatos e
fundamentos constitutivos do direito alegado. E ndo houve comprovacao de que era

certa a possibilidade de cumulacdo dos pedidos de rescisdo indireta e de

Y SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo . Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/
resultadoCompleta.d0992.07.026794-3>. Acesso em: 25 jul. 2015.
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indenizacdo pela estabilidade do cipeiro, muito menos de ser pacifica a
jurisprudéncia sobre a procedéncia desses pedidos cumulados, nao se tratando de
uma chance séria e real.

Portanto, de forma correta, todos os julgados supracitados, afastam a teoria
da perda de uma chance, por ser imprevisivel o resultado final, ndo caracterizando
as meras expectativas como causa suficiente para gerar a responsabilidade civil do
advogado.

Outro ponto que gera duvida diz respeito o que de fato seria uma chance
séria ou simplesmente hipotética. Por um lado, existe a corrente encabecada por
Sérgio Savi'®, a qual sustenta que para ser reparaveis, as chances devem ter a
oportunidade de éxito acima de 50%, abaixo deste parametro ndo poderia se
considerada chance séria e real. Portanto, no caso do advogado que perde o prazo
para o recurso, caberia ao cliente, que foi lesado, fazer uma pesquisa jurisprudencial
no tribunal e verificar a possibilidade de éxito do recurso. Somente se constatada a
possibilidade de éxito superior a 50% €& que haveria 0 cabimento da acédo para
responsabilizar o patrono que perdeu o prazo para o apelo.

Este critério demonstra-se objetivo, contudo, de forma excessivamente
simplista. Se o escopo é identificar se a chance € séria ou mera possibilidade, ndo
se pode cogitar em qual parametro ou valor de forma antecipada. A chance perdida
ocorre nas mais diversas situacdes, onde pode ocorrer de ser pouco provavel, mas
representar um interesse muito importante para o cliente e, ao contrario, onde a
chance pode ter uma grande possibilidade de éxito, todavia ndo representa qualquer
valor para vitima.

Destarte, sdo diversos fatores que determina se a chance € séria e real.
Indubitavelmente que a possibilidade de vitéria € o principal fator que delineia esta
condigdo. Assim, quanto maior a possibilidade de éxito que a chance tinha, maior
sera a relevancia para o caso. Por outro lado, uma probabilidade baixa dificiimente
sera alvo de reparacao civil. Mas esse nao pode ser o unico fator para determinar se
a chance é real e séria.

Conforme Capitulo I, item 3, os julgados dos tribunais péatrios e do proprio
Superior Tribunal de Justica ndo adotam o critério da possibilidade de éxito ser

superior a 50%. Ao definirem que a chance deve ser real e séria ndo especificam

!5 vide nota 12.
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qualquer parametro minimo ou maximo. Destaca-se ainda que ha julgados que de
forma implicita afastam esta corrente, a concederam reparacdes onde as chances
de éxito era inferior a 50%. *® Tal entendimento também foi confirmado pelo
Enunciado n° 444 da 52 Jornada de Direito Civil, o qual afirma que a chance deve
ser séria e real, ndo podendo se limitar a percentuais aprioristicos.’

Conforme restara demonstrado no proximo topico através das
jurisprudéncias mencionadas, os julgados ndo sdo contra a delimitacdo da
reparacao de chances, pelo contrario, os magistrados observam a teoria da perda de
uma chance com extremo rigor, analisando caso a caso. Tal prudéncia pode ser
justificada para evitar a banalizagdo da perda de uma chance, tal como ocorreu com
o dano moral, onde se criou a “industria do dano moral”, onde este virou um pedido
subsidiario em quase todas as acdes de reparacao civil. Talvez seja este tipo de
“industria da perda de chances” que 0s juizes estdo procurando evitar.

Assim, para verificar se a chance é real e séria, outros fatores devem ser
sopesados. O primeiro sera o carater extraordinario da chance, ou seja, mesmo que
a possibilidade de éxito seja pequena, deve ser considerada séria se a vitima
gozava de uma chance rara, ou mesmo Unica. Outro fator seria o tempo entre o
evento danoso e o0 momento que a chance seria efetivamente usufruida. Se for
aproveitada somente dali alguns anos, ndo sera possivel definir se a vitima ainda iria
usufruir da chance, ou se esta ainda seria util. Isto ndo ocorre com perda de uma
chance pelo advogado no processo jurisdicional, pois, o cliente gozava da chance
de ganhar a lide e o erro do patrono fulminou esta oportunidade. Por derradeiro,
outro fator de suma importancia € o comportamento da vitima em relacdo & chance
perdida. A oportunidade deve ser (til para a vitima, sendo que esta deve demonstrar
que estava preparando-se para usufruir aquela expectativa. Caso nao ficar
demonstrado o interesse, ndo devera se considerar como chance séria e real para,

evitar o oportunismo dos processos judiciais.

1% vide julgado na nota 63, onde o Superior Tribunal de Justica indenizou a chance perdida que
possuia a possibilidade de éxito de apenas 25%.

" AGUIAR, Ruy Rosa de (Coord.). Direito civil I, 1ll, IV e V : enunciados aprovados. Coordenador
cientifico Ministro Ruy Rosa de Aguiar. Brasilia, DF: Conselho de Justica Federal, Centro de
Estudos Judiciarios, 2012, p. 65. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-
4jornadadircivilnum.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2015.
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3.3 A jurisprudéncia em face da responsabilidade ci  vil do advogado pela perda

de uma chance

Apesar dos julgados citados ao longo desta pesquisa, ndo é possivel afirmar
que a responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance esta
consolidada e tem plena aplicagdo pelos tribunais patrios. Alguns julgadores ainda
nao se interaram com a teoria, um dos motivos € que a teoria ainda esteja em
desenvolvimento, principalmente na parte da fixacdo do valor da indenizacéo.
Todavia, ndo se encontra julgados que sejam contrario a teoria da perda de uma
chance do advogado, o que ha sdo confusdes nas decisdes, como se mostrara na
sequéncia.

Destaca-se que nos ultimos cinco anos € mais comum verificar a aplicacéo
da teoria da perda de uma chance do advogado de forma adequada. Os Tribunais
de S&o Paulo e Rio Grande do Sul merecem destaguem pela pertinéncia dos
julgados sobre o tema.

Um dos primeiros julgados sobre a responsabilidade civil do advogado foi do
ano de 1991, onde teve como relator o desembargador Ruy Rosa de Aguiar Junior.
O caso era de um advogado que entrou com uma demanda judicial e ndo mais
movimentou o processo, deixando de informar o cliente sobre o extravio dos autos.*®

No entanto, apesar do dano oriundo da perda de uma chance pelo advogado
ter sido reconhecido, a decisdo ndo enfrentou o problema da quantificacdo do valor
da indenizacdo, a qual foi remetida para liquidacdo de sentenca, sem qualquer
definicdo de premissas para serem seguidas pelo juizo que procedesse a liquidagao.

A jurisprudéncia patria ndo possui uma unanimidade quanto ao que se
entende pela perda de uma chance ocasionada pela conduta irregular do advogado.

Conforme ja visto anteriormente, a perda de uma chance nao se equipara ao
dano moral®. Contudo, ndo é raro encontrar julgados que n&o considera a teoria da
perda de uma chance um prejuizo, mas sim uma situacdo de danos morais.
Interessante que nestes julgados, ha o correto enquadramento da teoria da perda de
uma chance, com o reconhecimento que o advogado trouxe um prejuizo ao cliente

ao fulminar a chance de éxito do processo, por exemplo. Porém, acabam por

'® Vide nota 97.
1% Vide Capitulo 1, Item 3: A dicotomia entre danos patrimoniais e danos morais.
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condenar em danos morais 0s prejuizos experimentados pela perda de uma chance.

Nesse sentido:

E ainda:

Prestacdo de servicos advocaticios - Indenizacdo por danos
materiais e morais c.c. lucros cessantes - Indeferimento da inicial -
Afastada a extincdo do processo sem julgamento do mérito -
Julgamento do mérito, nos termos do artigo 515, § 30 do CPC -
Negligéncia na prestacdo dos servi¢cos, resultando no insucesso da
demanda trabalhista ajuizada. - Alegacdo de que o advogado foi
omisso ao nao contatar o cliente para obter informacgéo do local a ser
realizada a pericia ambiental — Auséncia de prova de que o autor foi
devidamente cientificado para fornecer esta informacdo .Culpa do
advogado demonstrada - Dever de indenizar apenas pelos danos
morais, por "perda de uma chance" — Impossibilidade de fixacdo de
danos materiais e lucros cessantes - Falhando o advogado em sua
obrigagcdo de meio ao deixar de informar nos autos o endereco
necessario para a complementagdo da pericia, esta a prejudicar o
interesse de seu cliente. Ainda assim, ndo ha possibilidade de
fixagcdo do valor do dano material por ndo se saber qual seria o
eventual resultado se a informacéo tivesse sido prestada. Ha dano
moral, pois a falha profissional do advogado € causa de sofrimento
para o cliente, que nele confiou e que sofre baixa de autoestima ao
ver frustrada sua possibilidade de discutir o direito que entendia ter,
ocorrendo a chamada "perda de uma chance". Afastada a extin¢éo,
acolhe-se parcialmente o pedido, para fixar indenizacdo por dano
moral, ante as especificidades do caso, no valor equivalente a dez
salarios minimos vigentes a época da fixagcdo. - Ante a sucumbéncia
reciproca, os honorarios de advogado devem ser compensados entre
as partes. - Recurso parcialmente provido, v.u. Apelagédo civel n°
992.07.026794-3 da 352 Camara de Direito Privado. Relator. Manoel
Bezerra Justino Filho %

Prestacdo de servicos advocaticios - Pedido de indenizacdo por
danos materiais e morais - Cerceamento de defesa - Inocorréncia -
Preliminares de ilegitimidade passiva e inépcia da inicial afastadas. -
Alegacdo de falha na prestacdo dos servigos, resultando na
impossibilidade de subida de agravo contra denegacdo de
seguimento de recurso especial - Instrucéo deficiente do instrumento
- Culpa do advogado - Dever de indenizar pelos danos morais —
Impossibilidade de fixagdo de danos materiais - Recursos
procedentes em parte - Falhando o advogado em sua obrigacéo de
meio e instruindo deforma incompleta o agravo, esta a prejudicar o
interesse de seu cliente. No entanto, embora haja culpa e dano
decorrente da culpa, ndo ha possibilidade de fixagdo do dano
material, pois ndo € possivel prever qual seria o resultado, se ndo
tivesse ocorrido a falha na prestacédo do servigo, ndo havendo assim
dano material indenizavel. No entanto, surge o dano moral, pois a

% SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo . Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/
resultadoCompleta.do992.07.026794-3>. Acesso em: 15 /jul. 2015.
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falha do advogado é causa de sofrimento para o cliente, que nele
confiou e que sofre baixa de autoestima ao ver frustrada sua
possibilidade de discutir o direito que entendia ter. Em tal caso,
considerando-se os demais elementos, afasta-se o dano material
concedido pela r. sentenca apelada e concede-se dano moral, no
valor equivalente a quinze salarios minimos. - Ante a sucumbéncia
reciproca, os honorarios de advogado devem ser compensados entre
as partes. - Inocorréncia de litigancia de ma-fé. - Agravo retido ndo
provido; recursos do autor e do requerido parcialmente providos, Vv.u.
Apelacdo civel n® 992.06.035173-9 da 352 Camara de Direito
Privado. Relator. Manoel Bezerra Justino Filho.?*

Observa-se que a perda da chance é analisada como se fosse um evento
em que a vitima se envolveu. A teoria € usada para justificar a condenac¢éo do dano
moral, pois com a chance perdida pelo advogado, o cliente experimentou prejuizos
extrapatrimoniais.

Tal entendimento € um claro desvirtuamento da teoria da perda de uma
chance, onde n&o se indeniza os sofrimentos intimos e morais decorrentes. E
possivel a existéncia da perda de uma chance e do dano moral, ensejando,
inclusive, repara¢des independentes, porém, nao € possivel a equiparacdes dos dois
prejuizos.

Segundo Rafael Peteffi da Silva, os julgadores acabam por optar em
classificar a perda de uma chance como dano moral por mera comodidade® ou
mesmo por desconhecimento da teoria. Mas, € claro que tal fato constitui uso
incorreto do dano moral, por exemplo, uma revendedora de veiculos ingressa com
uma acao de busca e apreenséo de um carro vendido ao cliente, alegando que este
nao se encontra quitando o financiamento, por algum lapso do advogado, o
processo € extinto, frustrando a empresa de ter o direito satisfeito, com a retomada
do veiculo. Nao é possivel considerar tal situacdo um prejuizo extrapatrimonial.

Tal situacdo foi enfrentada pelo Superior Tribunal de Justica, no Recurso
Especial n. 1.190.180-RS, onde o cliente promoveu agéo em face do advogado para
reparar os danos materiais pela apresentacdo da contestacdo intempestiva, o

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reconheceu a perda de uma chance, mas

2L SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo . Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/
resultadoCompleta.d0992.07.026794-3>. Acesso em: 16 jul. 2015.

SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: um  a andlise do
direito comparado e brasileiro . S&o Paulo: Atlas, 200. p. 197.

22
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condenou o patrono em danos morais. O Superior Tribunal de Justica, por sua vez,
cancelou o julgado por julgamento extra petita.*

Como decorréncia deste equivoco de se considerar a perda de uma chance
um fato que enseja dano moral, muitos julgados fixam o valor da indenizacdo sem
qualquer explicacdo ou mencdo ao juizo de probabilidade de éxito da chance
perdida, conforme Apelagéo civel n° 0034387-12.2008.8.26.0309 da 272. Camara de

Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

ACAO DE REPARACAO DE DANOS. Prestacdo de servigos
advocaticios. Relacdo de consumo. Verificagdo. aplicacdo do prazo
prescricional constante do art. 27 do CDC. Termo inicial da
prescricdo que deve ser contado a partir da data em que foi negado
seguimento ao recurso. Prescricdo ndo corporificada. Negativa de
seguimento de recurso ordinario interposto em razéo da intempestiva
comprovacdo do recolhimento das custas. Falha incontroversa na
prestacdo do servico demonstrada. Decorrente impedimento de
apreciacdo em instancia superior que caracteriza perda de uma
chance. Elementos objetivos que demonstram a viabilidade de
provavel sucesso. Prejuizo causado que exigem pronta reparacgéo.
Auséncia de subsidios para a quantificacdo que imp&e arbitramento
em padréo razoavel. Recurso provido.[...] Demonstrada a realidade
de eventual chance de sucesso por parte do apelante, inafastavel
gue se imponha a apelada a obrigacdo de indenizar que, em nao
tendo aquele apresentado subsidios para a quantificacdo da provavel
perda, deve ser esta arbitrada dentro de um paréametro de
razoabilidade, ou seja, R$10.000,00 (dez mil reais), mais as
despesas processuais (custas e todos os encargos).**

Conforme exposto no primeiro capitulo, item 4, a quantificacdo da perda de
uma chance, a teoria possui um sistema préprio para mensurar a indenizacao,
primeiramente determina-se qual seria a vantagem obtida se a chance nao fosse
perdida, em um segundo momento, multiplicaria este valor pela porcentagem de
chances que a vitima perdeu em razdo da negligéncia do advogado. Assim, o
resultado seria o quantum a ser indenizado.

Portanto, o julgado supracitado ignora os critérios peculiares da teoria da
perda de uma chance para mensurar o valor da indenizacéo.

Outro erro ocorreria se o julgado concedesse, como indenizagéo, o valor do

resultado esperado na integralidade.”® Novamente ha equivoco por parte dos

*% Vide nota 42.

** SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo . Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/
resultadoCompleta.do992.07.026794-3>. Acesso em: 26 jul. 2015.

?® Vide notas 54 e 55.
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julgados, pois ao indenizar o cliente de forma equivalente a vantagem perdida,
haveria um excesso na condenagédo, posto que o valor da chance perdida é sempre
inferior ao do beneficio almejado. Seguindo estas jurisprudéncias nao haveria perda
de uma chance, mas sim a perda de um resultado, ou seja, um tipico caso de
responsabilidade civil, o qual deveria ser indenizado na integra, pois em ambas as
situacdes houve a condenacdo do advogado ao pagamento de tudo aquilo que o
cliente faria jus, caso ndo houvesse a chance perdida.

Consoante exposto no capitulo Ill, item 2, a chance perdida pelo advogado
deve ser séria e real, assim € necessario verificar no caso concreto para aplicar a
teoria, portanto, ndo basta o causidico perder o prazo do recurso, por exemplo.

Especificamente sobre este assunto o Superior Tribunal de Justica decidiu:

RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DANO
MORAL. PERDA DE PRAZO POR ADVOGADO. TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. DECISAO DENEGATORIA DE
ADMISSIBILIDADE DO RECURSO ESPECIAL NA QUESTAO
PRINCIPAL QUE ANALISOU AS PROPRIAS RAZOES RECURSAIS,
SUPERANDO A ALEGACAO DE INTEMPESTIVIDADE. DANO
MORAL INEXISTENTE.

1. E dificil antever, no ambito da responsabilidade contratual do
advogado, um vinculo claro entre a alegada negligéncia do
profissional e a diminui¢cdo patrimonial do cliente, pois 0 que esta em
jogo, no processo judicial de conhecimento, sédo apenas chances e
incertezas que devem ser aclaradas em juizo de cognicao.

2. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por
condutas apontadas como negligentes, e diante do aspecto relativo a
incerteza da vantagem nao 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 nNo caso em aprego -, NAo enseja sua
automatica responsabilizacdo civil com base na teoria da perda de
uma chance, fazendo-se absolutamente necesséaria a ponderacéo
acerca da probabilidade - que se supde real - que a parte teria de se
sagrar vitoriosa ou de ter a sua pretensao atendida.

4. No caso em julgamento, contratado o recorrido para a interposi¢ao
de recurso especial na demanda anterior, verifica-se que, nao
obstante a perda do prazo, o agravo de instrumento intentado contra
a decisdo denegatoria de admissibilidade do segundo recurso
especial propiciou o efetivo reexame das razfes que motivaram a
inadmissibilidade do primeiro, consoante se dessume da decisédo de
fls. 130-134, corroborada pelo acdrdao recorrido (fl. 235), o que tem
0 condédo de descaracterizar a perda da possibilidade de apreciacao
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do recurso pelo Tribunal Superior. 5. Recurso especial ndo provido.
Recurso Especial n. 993.936-RJ. # %/

Importante destacar que o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
também segue este entendimento. No caso, a decisdo deixou de reconhecer a
responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance, pelo fato da suposta
oportunidade perdida n&o ser séria e real, o julgado reconhece que a dificuldade de
responsabilizar o advogado, principalmente pelo fato de que o resultado da
demanda indenizatéria movida contra o advogado depende, em grande medida, das
reais possibilidades de éxito na obtencdo do direito reclamado na acé&o que
patrocinou, vale dizer, quanto mais provavel a vitéria de seu constituinte, maior a
probabilidade de poder atribuir o insucesso a impericia do patrono, sendo possivel,
nessa hipoétese, formular juizo mais seguro de nexo causal entre a ma atuacao e o
resultado danoso. Por outro lado, sendo o direito controverso, ou dependendo a
demanda de fatores contingenciais, dos quais nao tem o advogado nenhum controle,
cede o liame causal, impossibilitando a atribuicdo do insucesso a sua ma atuacéo.?®

E inegavel que ha uma grande dificuldade pelos julgados para aplicar o juizo
de probabilidade e determinar se houve a perda de uma chance, no entanto, cabe a
parte interessada provar as chances de éxito no processo onde o advogado
cometeu o erro. A ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justica,

reconhece este problema no Recurso Especial n. 1079185/MG:

?® BRASIL. Superior Tribunal de Justica : jurisprudéncia. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/
revistaeletronical/ita.asp?registro=201000378&dt_publicacao>. Acesso em: 9 jul. 2015.

" Ibid. - Outro caso onde o Superior Tribunal de Justica reconhece que a chance perdida deve ser
séria e real é o Recurso Especial 1190180/RS, conforme segue: 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 uma detida analise acerca das reais possibilidades de
éxito do processo, eventualmente perdidas em razdo da desidia do causidico. Vale dizer, ndo é o sé
fato de o advogado ter perdido o prazo para a contestagdo, COmo No caso em apreco, ou para a
interposicdo de recursos, que enseja sua automatica responsabilizacao civil com base na teoria da
perda de uma chance. E absolutamente necessaria a ponderacéo acerca da probabilidade - que se
sup0e real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa.

8 ACAO DE REPARACAO CIVIL CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS ADVOCATICIO
TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE INTERPOSICAO DE RECURSO DE APELACAO SEM o
RECOLHIMENTO DAS CUSTAS RECURSO JULGADO DESERTO ERRO DO ADVOGADO
RECONHECIDO INEXISTENCIA, CONTUDO, DE DANO PROVAVEL, ANTE IMPROBABILIDADE
DE EXITO DA APELACAO Se a despeito de erro profissional do advogado, deduzindo apelagéo
sem o devido preparo, se mostrava improvavel o acolhimento do recurso pela instancia revisora,
inviavel dele exigir indenizacdo por perda de chance. APELACAO DESPROVIDA. SAO PAULO,
Tribunal de Justica. Apelacdo civel n°® 9155304-58.2008.8.26.0000 da 30. Camara de Direito
Privado. Relator Des. Mauricio Simdes de Almeida Botelho Silva. SAO PAULO. Tribunal de Justica
de Sédo Paulo. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do992.07.026794-3>.
Acesso em: 25 jan./jul. 2015.
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A doutrina tradicional sempre teve alguma dificuldade para
implementar, em termos praticos, a responsabilidade do advogado.
Com efeito, mesmo que comprovada sua culpa grosseira, é dificil
antever um vinculo claro entre esta negligéncia e a diminuicéo
patrimonial do cliente, pois 0 que esta em jogo, no processo judicial
de conhecimento, sdo apenas chances e incertezas que devem ser
aclaradas em um juizo de cognicdo. Em outras palavras, ainda que o
advogado atue diligentemente, o sucesso no processo judicial
depende de outros favores ndo sujeitos ao seu controle. Dai a
dificuldade de estabelecer, para a hipétese, um nexo causal entre a
negligéncia e o dano.”

O que néo pode ocorrer € 0 exemplo de um julgado proferido no Rio Grande
do Sul, onde o respectivo Tribunal reconheceu a perda de uma chance pelo
advogado que interpds recurso intempestivo, todavia, no corpo do acérdado é
reconhecido que as chances de reformar a decisdo de primeiro grau, que foi
desfavoravel ao cliente, eram remotas.*® De forma equivocada, o advogado é
condenado a pagar o valor de dez salarios minimos pela perda de chance. Ora, se
nao havia chances de éxitos no recurso, ndo deveria haver responsabilidade civil
pela perda de uma chance.

Portanto, da analise destes julgados verifica-se a falta de uniformidade da
jurisprudéncia patria, percebe-se ainda que a teoria da perda de uma chance no
ambito da advocacia estd sendo aplicada, no entanto ainda com algumas
imperfeicdes. Portanto, a teoria deve ser aprimorada por nossos tribunais, para
ocorrer a correta aplicacdo da perda de uma chance na atividade advocaticia,

afastando as chances hipotéticas e mensurando adequadamente a indenizacao.

? BRASIL. Superior Tribunal de Justica : jurisprudéncia. Disponivel em: <https:/ww2.stj.jus.br/
revistaeletronical/ita.asp?registro=201000378&dt_publicacao>. Acesso em: 19 jul. 2015.

% RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ADVOGADO. RECURSO INTERPOSTO
INTEMPESTIVAMENTE. PERDA DE UMA CHANCE. NEXO CAUSAL CONFIGURADO.
INDENIZAGAO. MONTANTE. BENEFICIO DA GRATUIDADE. AUSENCIA. DESERGAO.1 -
Responsabilidade civil do advogado que interp8e recurso fora do prazo legal. Alegacdo da
ocorréncia de greve por parte dos juizes federais, e conseqiiente deducdo de que houve a
suspensao dos prazos processuais. Negativa de matricula em disciplina na faculdade de Medicina.
Mandado de seguranca denegado. Hipétese de perda de uma chance a configurar o nexo causal
ensejador de reparacao do dano moral sofrido pela impetrante. 2 - Valor fixado na sentenca a titulo
de ressarcimento por danos morais (10 salarios minimos) que permanece inalterado ja que
consentdneo com as circunstancias do caso concreto e com os parametros adotados pela Camara.
3 — Em néo havendo pedido anterior, e tampouco concessédo do beneficio da gratuidade, faz-se
indispensavel o pagamento das custas, juntamente com a interposicdo da apelacdo. Segundo a
regra do art. 511 do CPC, o preparo deve ser comprovado no momento da interposi¢céo do recurso,
sob pena de ser este considerado deserto. Auséncia da comprovacao da necessidade. Desercéo
verificada. Improveram os apelos da autora e do co-réu Luiz Carlos, e ndo conheceram do recurso
do co-réu Guaraci. RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul . Disponivel
em: < http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70006606487main_res_juris>. Acesso em: 28 jul. 2015.
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A tendéncia é que as decisdes dos juizes de primeiro grau e dos tribunais
espelhem-se nos julgados do Superior Tribunal de Justica®, o qual esté aplicando o

correto contorno da teoria da perda de uma chance na area advocaticia.

3.4 A ética do advogado na perda de uma chance

A advocacia € das profissdes onde o debate sobre a ética se coloca em
evidéncia, por ser inerente a propria atuacao e profissdo do advogado.

N&o se fara uma abordagem da ética geral, mas sim da ética profissional, o
qual faz parte da primeira. A advocacia € um mister onde o profissional fala em
nome de terceiros, 0s quais geralmente tém problemas que lhes causam sofrimentos
ou transtornos, sendo que a lide pode transformar a vida dos envolvidos.

O advogado carrega uma responsabilidade enorme. Este € o motivo de
ouvir-se nos corredores do forum e salas de aulas das faculdades de direito que o
advogado desenvolve o oficio de varios profissionais. Pode ter que fazer papel de
psicologo para saber ouvir, de forma minuciosa, as reclamagées do cliente, por outro
lado, desenvolver o papel de médico que busca a cura para os problemas do cliente,
entre outros.

Os tempos atuais ndo sao muito éticos, mormente no que tange ao cenario
politico, onde a obtencdo de dinheiro € mais importante do que um bom trabalho,
vigorando a chamada lei da vantagem. Sem dudvidas que o advogado seja o
profissional mais lembrado quando se discute a auséncia da ética.

No caso do advogado, a ética foi alvo de regulamentacao, obrigando todos
os profissionais da area, através do Codigo de Etica e Disciplina da OAB. Destaca-
se ainda que o Estatuto, no capitulo da ética traz principios gerais, norteando a
regulamentac&o inserida no Cédigo de Etica e Disciplina.

Este Cddigo de ética ndo traz recomendacdes de bom comportamento,
tratam-se de normas juridicas obrigatérias, sob pena de infragdo disciplinar, prevista
no art. 36 do Estatuto da Advocacia, podendo, o infrator ser sancionado com a pena

de censura, ou outra mais grave, conforme o caso.

31 vide anexos.
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Com base nas normas relacionadas & ética®’, o advogado deve atuar com
dignidade, boa-fé e honestidade, respeitando as decisdes do cliente e,
principalmente, buscar a correta aplicacéo da justica.

De forma lamentavel, estes principios sado rechacados por alguns advogados
gue estdo na profissdo apenas para auferir lucro através dos honoréarios
profissionais, sem considerar as regras de ética ou moral, sem se preocupar com 0
verdadeiro bem estar do cliente, onde os fins justificam os meios.

Destarte, considerando que o advogado trabalha com a vida e bens de
terceiros, os olhos da sociedade se voltam de forma mais rigorosa para o
profissional do direito. As piadas pejorativas sobre os advogados ndo param de
crescer, geralmente o termo € associado com falta de honestidade e leséo
patrimonial, como se o advogado fosse o0 agente causador do dano e ndo essencial
a justica. De fato, como em todas as profissdes, existem os bons e maus
profissionais, os advogados sédo penalizados pela atuacéo do profissional sem ética.
Infelizmente, este tipo de advogado, o qual faz de tudo para, somente, obter os
honorarios, sem se preocupar com o cliente e até mesmo com a profissao nobre que
exerce, estd cada vez mais comum. E comum os bons profissionais perderem
clientes para outros colegas que reduziram, drasticamente, os honorarios, cobrando
abaixo da tabela, aviltando a profissao e os proprios honorarios, com o Unico escopo
de angariar o cliente, e posteriormente faz uma representacdo aquém do esperado

para um profissional da area.

%2 Art. 2° O advogado, indispensavel a administracdo da Justica, é defensor do Estado democratico

de direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justica e da paz social, subordinando a
atividade do seu Ministério Privado a elevada funcdo publica que exerce. Paragrafo Unico.
Sao deveres do advogado: | — preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a dignidade
da profissdo, zelando pelo seu carater de essencialidade e indispensabilidade; Il — atuar com
destemor, independéncia, honestidade, decoro, veracidade, lealdade, dignidade e boa-fé; Il —
velar por sua reputacdo pessoal e profissional; IV — empenhar-se, permanentemente, em seu
aperfeicoamento pessoal e profissional; V — contribuir para o aprimoramento das instituicdes, do
Direito e das leis; VI — estimular a conciliacdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que
possivel, a instauragdo de litigios; VII — aconselhar o cliente a ndo ingressar em aventura judicial;
VIl — abster-se de: a) utilizar de influéncia indevida, em seu beneficio ou do cliente; b) patrocinar
interesses ligados a outras atividades estranhas a advocacia, em que também atue; c)
vincular o0 seu nome a empreendimentos de cunho manifestamente duvidoso; d) emprestar
concurso aos que atentem contra a ética, a moral, a honestidade e a dignidade da pessoa
humana; e) entender-se diretamente com a parte adversa que tenha patrono constituido,
sem o0 assentimento deste. 1X — pugnar pela solucéo dos problemas da cidadania e pela efetivacéo
dos seus direitos individuais, coletivos e difusos, no &mbito da comunidade. CONSELHO FEDERAL
DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Cédigo de Etica e Disciplina da OAB . Brasilia, DF,
13 fev. 1995. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/visualizador/19/codigo-de-etica-e-disciplina>.
Acesso em: 10 jul. 2015.
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Por muitas vezes, o advogado acaba por cometer a perda de uma chance,
como a perda do prazo para recorrer, 0 que por si s6 ndo seria falta de ética, todo
profissional esta sujeitos a erros, mas com esta perda da oportunidade ocasionou
uma leséo ao cliente. Ocorre que a falta da ética acontece quando tal profissional
informa ao cliente que a perda do processo ocorreu por culpa do judiciario. E mais,
alguns advogados assumem causas onde a chance de éxito é quase inexistente,
mas visam apenas o0s honorarios, sem qualquer preocupacdo com as
consequéncias para os clientes. O préprio Codigo de Etica, no art. 2°, aconselha ao
advogado nao entrar com aventuras judiciais.

Ao profissional do direito que pauta suas atitudes na ética, a alternativa que
resta, ao vislumbrar que a acdo sera uma aventura judicial, € cumprir o comando
previsto no art. 133 da Constituicdo Federal, onde o advogado € essencial a
administracdo da justica, recusando a causa do cliente, independente o quéo
rentavel seria 0os honorarios profissionais. Tal recusa jamais pode ser confundida
com a perda de uma chance, pois ao analisar o caso concreto, observara que
nenhuma oportunidade de éxito haveria para o cliente.

Este desprezo com a ética ndo é exclusividade dos advogados brasileiros,
Walter Bennet, ao narrar a agressividade da competitividade dos profissionais do
direito nos Estados Unidos, menciona que:

O mal-estar que afeta a advocacia também é uma diminuicdo de sua
forca criativa e procriadora, e esse mal-estar provém, basicamente,
da luta contra guerreiros que somos nés mesmos e dos ferimentos
por ela provocados. Na esséncia, a parte guerreira e supermasculina
de nossa psique profissional tem predominado, pelo menos
temporariamente, em nossa luta interna pela alma da profissédo. O
arquétipo profissional predominante é o advogado que atua nos
tribunais, do tipo que "ignora as barreiras" e "morde a jugular”, ou o
advogado consultor autoritario, implacavel e sem senso de humor,
gue avalia 0 sucesso apenas pela vitéria ou pela demonstracdo de
superioridade, sendo amiude conduzido pelo ego e pela ambicao. A
predominancia desse tipo, deste ideal negativo, que pressinto estar
presente em todos nés (inclusive nas advogadas) em algum grau,
afetou profundamente a psique profissional. Ele elevou a vitéria (e a
correspondente recompensa financeira) a condicdo de Unica medida
verdadeira de sucesso. Também incentivou uma atmosfera de
competitividade em que a duavida moral e a civilidade para com os
outros sdo impedimentos a obtencdo do sucesso, e as interminaveis
horas de trabalho e a crescente competicdo, em todos os niveis, sdo
vistas como ingredientes esséncia da vida profissional. E também
desvalorizou as coisas que os seres humanos fazem para dar um
objetivo maior e um sentido espiritual a suas vidas. Basicamente,
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destruiu nossa mitologia profissional e, o que é mais importante, a
nossa capacidade de criar mitos profissionais que nos permitam
crescer e entender a n6s mesmos, bem como ao significado social e
moral de nossa profissdo. Esta € a verdadeira natureza da ferida que
ndés mesmos nos infligimos — uma ferida que s6 sera curada quando
comecarmos a nos fazer perguntas esséncias que dao origem ao
mito e que se referem a quem somos e a quem servimos.*

Especificamente sobre a perda de uma chance ocasionada pelo advogado,
conforme ja dito, o ato em si ndo implica em falta de ética, mas sim a
responsabilidade civil. Nado entanto, € comum o advogado ndo comunicar a vitima do
erro, ou comunicar o acontecido, mas escusar-se da culpa de forma matreira.

Ao néo passar a informagao da perda de uma chance de forma clara e
inequivoca ao cliente, o advogado falta com o dever de ética, pois esta € uma das
suas obrigacdes, conforme art. 8 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB. 3* Além
disto, em razdo do munus publico que tem a advocacia, cabe ao advogado informar
ao cliente os riscos do processo e as consequéncias. A ética do advogado nédo
termina com o fim da agao, cabe-lhe, ainda, devolver os documentos e eventuais
valores recibos ao longo da acdo, além de prestar contas e qualquer outra
informacé&o solicitada pelo cliente.®

E vergonhoso os advogados que agem com ma-fé, aproveitando da
capacidade postulatorio que conquistaram através das faculdades de Direito e da
aprova no exame de ordem, com o Unico objetivo de obter lucro, ndo importando os
meios para consegui-lo. O que se espera atualmente, e para o futuro, € que 0s
profissionais do direito, assim como das outras areas, percebam que ética nao é
apenas uma disciplina lecionada na faculdade e codificada no estatuto. E necessario
ter a ética sempre em mente como um dogma, eis que o lucro proveniente dos
honoréarios advocaticios jamais pode ser considerado mais relevante que a propria

ética. Outrossim, o advogado deve manter a consciéncia limpa em relagdo aos seus

% BENNET, Walter. O mito do advogado: reavivando ideais da profissdo de advogado . Séo

Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 14/15.

Art. 8° O advogado deve informar o cliente, de forma clara e inequivoca, quanto a
eventuais riscos da sua pretensdo, e das consequéncias que poderdo advir da demanda.
CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Codigo de Etica e
Disciplina da OAB . Brasilia, DF, 13 fev. 1995. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/
visualizador/19/codigo-de-etica-e-disciplina>. Acesso em: 10 jul. 2015.

Art. 9° A conclusdo ou desisténcia da causa, com ou sem a extincdo do mandato, obriga o
advogado a devolucao de bens, valores e documentos recebidos no exercicio do mandato, e a
pormenorizada prestacdo de contas, ndo excluindo outras prestacfes solicitadas, pelo cliente, a
gualquer momento. Ibid.

34

35
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respectivos atos, agir de forma pautada na ética, respeitar e zelar pelo cliente,
buscar sempre a justica, tendo por certo que os lucros financeiros serao frutos de

seu bom trabalho.
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CONCLUSAO

Foi objeto desta dissertacdo a investigacdo da responsabilidade civil do
advogado, com a aplicacado da teoria da perda de uma chance, quando por falha
deste profissional, o cliente deixa de ter a pretensdo examinada ou reformada por
algum orgao integrante do Poder Judiciario.

E inegavel que o instituto da responsabilidade civil busca a recomposicdo
dos danos experimentados pela vitima, assim, com a evolu¢édo do ser humano, cada
vez mais, ndo se admite a pratica de um ilicito sem a devida contraprestacgéo,
geralmente caracterizada de forma pecuniaria, pela indenizacédo. A teoria da perda
de uma chance teve seu berco no final do século XIX na Franca, posteriormente
aprimorada na Italia, e inaugurou uma nova espécie de responsabilidade civil. No
Brasil, por outro lado, comecou a ser difundida apenas na década de 90.

Tal teoria tem como escopo a reparacao da vitima por uma atitude do agente
que Ihe tolhe a chance de um obter uma determinada vantagem, sendo que esta
deve ser séria e real e ndo uma simples expectativa.

Por outro lado, é inegavel que nos dias atuais houve um aumento
desproporcional das lides, o que nédo justifica a negligéncia do advogado,
considerando a nobreza da profissédo, que se fundamenta na busca pela justica.

O profissional da é&rea juridica deve estar sempre atualizado e se
aprimorando, conhecedor dos julgados, para que honre a nobreza de sua profisséo,
atuando sempre de forma prudente, para que seu labor seja confiavel, com base nos
preceitos éticos que regulamentam a advocacia. Ou seja, o advogado, de fato, &
indispensavel & administracdo da justica.

A aplicacdo da teoria da perda de uma chance é extremamente peculiar,
pois, no julgamento, seja em que grau for, nunca sera possivel prever o resultado,
simplesmente porque nao existiu e ndo existira.

Sem a teoria da perda de uma chance, a responsabilidade civil do advogado,
nestes casos, seria injusta, sob qualquer angulo que se analisasse. Primeiro, 0
patrono do cliente tornaria um profissional intocavel, por pior que fosse o erro
cometido, ndo se saberia o resultado final, 0 que geraria um abuso por parte de
alguns profissionais. Segundo, seria 0 contrario, ou seja, a responsabilizacdo do
advogado seria o trajeto mais facil para o cliente receber o direito objeto da acao,
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pois 0 patrono teria que indenizar o valor equivalente a pretensdo que deixou de ser
apreciada pelo judiciario.

Destarte, a responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance
vem corrigir estas injusticas, através do juizo de probabilidade dos julgamentos em
casos analogos.

Via de regra, a responsabilidade do advogado é contratual e no ambito
judicial sua obrigacédo € de meio. Submete-se ao Cédigo de Defesa do Consumidor,
desde que a norma nao seja contraria ao Estatuto da Advocacia. Assim, o advogado
devera ter os conhecimentos medianos e zelo para saber lidar com as causas, o0 que
se espera de qualquer profissional do direito.

O caso classico da responsabilidade civil do advogado pela perda de uma
chance é aquele onde o patrono deixa o0 prazo para o recurso transcorrer, perdendo
a oportunidade de recorrer. E inegavel que tal situacio retira do cliente a chance de
ter o recurso reexaminado na segunda instancia. Tais chances sao irrecuperaveis e
jamais se sabera qual seria o desfecho deste processo. Por isto o juizo de
probabilidade é fundamental, se feita uma pesquisa na jurisprudéncia e doutrina, o
cliente constatar que nao teria éxito naguele recurso inexistente, ndo podera cogitar
a responsabilidade do patrono pela perda de uma chance, pois, de fato, chance
alguma existia.

Atuando de forma equivocada, com culpa ou dolo, e ocasionando a perda de
uma chance séria e real do cliente, o advogado deve ser civimente
responsabilizado, devendo ressarcir 0 prejuizo causado pela desidia, sendo que
este quantum jamais sera o valor do direito esperado pelo cliente, se assim fosse
teriamos um caso classico de responsabilidade civil, 0 que néo seria justo para o
patrono, conforme dito alhures.

A técnica para apurar o valor da indenizacdo na perda de uma chance é
Unica e pouca utilizada por nossa jurisprudéncia. A correta mensuragdo da perda de
uma chance consiste na determinacdo de qual seria a vantagem obtida se a chance
nado fosse perdida, em um segundo momento, multiplicaria este valor pela
porcentagem de chances que a vitima perdeu em razdo da negligéncia do
advogado. Assim, o resultado seria 0 quantum a ser indenizado.

Portanto, o magistrado que analisar a responsabilidade do advogado pela
perda de uma chance, tera que fazer um retrospecto onde houve a falha do

causidico, ao proferir a sentenca deve analisar o caso concreto, levantando qual era
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o percentual matematico de éxito que a chance perdida tinha, e na sequéncia, fazer
incidir este indice sobre o resultado esperado. A doutrina italiana prega que o
advogado sO seria responsabilizado civiimente pela perda de uma chance quando a
suposta vitima demonstrasse que havia a possibilidade de conseguir uma vantagem
e esta deveria ter a probabilidade superior a 50% (cinquenta por cento), com base
em estatistica. Mas, este ndo deve ser o Unico critério, deve analisar-se o carater
extraordinario da chance, ou seja, mesmo que a possibilidade de éxito seja
pequena, deve ser considerada séria se a vitima gozava de uma chance rara, ou
mesmo Unica. Outro fator seria o tempo entre o evento danoso e 0 momento que a
chance seria efetivamente usufruida. Se for aproveitada somente dali alguns anos,
nao sera possivel definir se a vitima ainda iria usufruir da chance, ou se esta ainda
seria util. Outro fator de suma importancia € o comportamento da vitima em relacéo
a chance perdida. A oportunidade deve ser util para a vitima, sendo que esta deve
demonstrar que estava preparando-se para usufruir aquela expectativa. Caso nao
ficar demonstrado o interesse, ndo devera se considerar como chance séria e real,
para evitar o oportunismo dos processos judiciais.

A teoria da perda de uma chance ndo se encontra positivada no
ordenamento juridico, no entanto, vem sendo aplicada em nossa jurisprudéncia,
todavia, alguns julgados merecem criticas por ndo aplicar a teoria de forma correta.

Conforme ficou claro ao longo desta dissertacdo, a seriedade da chance
perdida é fundamental para a definicAo se houve a responsabilidade civil. No
entanto, h4 julgados que ndo levaram isto em consideragdo, ou se levaram,
concederam a indenizagdo mesmo se tratando de chances remotas. Outros julgados
reconheceram a perda de chance, que no caso tinha natureza patrimonial, mas ao
julgar condenam em danos morais. O erro na quantificacdo também €& comum,
geralmente concede ao cliente a integralidade do resultado.

Porém, salienta-se que o Superior Tribunal de Justica vem uniformizando a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance de forma exemplar, merecendo
destaques alguns julgados que seguem nos anexos. Tais decisbes acatam
perfeitamente a teoria da perda de uma chance, verificando a seriedade das
chances e a quantificacdo conforme a técnica propria.

O principal escopo aqui buscado foi contribuir para a evolucao da teoria da
perda de uma chance na advocacia, auxiliando clientes e advogados, mostrando

guais os caminhos que o cliente possui para se recompor de um eventual dano
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causado pelo patrono e, por outro lado, as possibilidades de defesa do causidico, o
qual em muitas situa¢des ndo causou a perda de uma chance, nada devendo a titulo

de indenizacéo ao cliente.
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ANEXO A RECURSO ESPECIAL N°1.079.185

RECURSO ESPECIAL N° 1.079.185 - MG (2008/0168439-5) RELATORA :
MINISTRA NANCY ANDRIGHI RECORRENTE : ALDEIR BATISTA DE AGUILAR
ADVOGADO : EVELYN MARIA PEREIRA SANTA BARBARA - DEFENSORA
PUBLICA E OUTROS RECORRIDO : ANTONIO ABDALA JUNIOR ADVOGADO :
HENRIQUE DINIZ ABDALA E OUTRO(S) EMENTA PROCESSUAL CIVIL E
DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DE ADVOGADO PELA PERDA DO PRAZO
DE APELA(;AO. TEORIA DA PERDA DA CHANCE. APLICA(;AO. RECURSO
ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO.
NECESSIDADE DE REVISAO DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA
7, STJ. APLICACAO. - A responsabilidade do advogado na conducio da defesa
processual de seu cliente € de ordem contratual. Embora ndo responda pelo
resultado, o advogado € obrigado a aplicar toda a sua diligéncia habitual no
exercicio do mandato. - Ao perder, de forma negligente, o prazo para a interposicéo
de apelacao, recurso cabivel na hipétese 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. Nao se
trata, portanto, de reparar a perda de “uma simples esperanca 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 hipotese revela, no entanto, que os
danos materiais ora pleiteados ja tinham sido objeto de a¢cbes autbnomas e que o
dano moral ndo pode ser majorado por deficiéncia na fundamentagcdo do recurso
especial. - A pretensédo de simples reexame de prova néo enseja recurso especial.
Aplicacdo da Sumula 7, STJ. - Nao se conhece do Especial quando a decisao
recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange
todos eles. Simula 283, STF. Recurso Especial ndo conhecido. ACORDAO Vistos,
relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA do
Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas
constantes dos autos, por unanimidade, ndo conhecer do recurso especial, nos

termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Massami Uyeda e Sidnei
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Beneti votaram com a Sra. Ministra Relatora. Brasilia (DF), 11 de novembro de
2008(data do julgamento). MINISTRA NANCY ANDRIGHI Relatora
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ANEXO B RECURSO ESPECIAL N° 1.190.180

RECURSO ESPECIAL N° 1.190.180 - RS (2010/0068537-8) RELATOR :
MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO RECORRENTE : MANFREDO ERWINO
MENSCH ADVOGADO : MANFREDO ERWINO MENSCH (EM CAUSA PROPRIA)
RECORRIDO : ONOFRE DAL PIVA ADVOGADO : DEMETRYUS EUGENIO
GRAPIGLIA INTERES. : PEDRO ALEXANDRE MENSCH EMENTA
RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO PARA
CONTESTAR. INDENIZA(;AO POR DANOS MATERIAIS FORMULADA PELO
CLIENTE EM FACE DO PATRONO. PREJUIZO MATERIAL PLENAMENTE
INDIVIDUALIZADO NA INICIAL. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. CONDENACAO EM DANOS MORAIS. JULGAMENTO EXTRA PETITA
RECONHECIDO. 1. A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance ) visa a
responsabilizacdo do agente causador ndo de um dano emergente, tampouco de
lucros cessantes, mas de algo intermediario entre um e outro, precisamente a perda
da possibilidade de se buscar posicdo mais vantajosa que muito provavelmente se
alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado. Nesse passo, a perda de uma chance -
desde que essa seja razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou hipotética - é
considerada uma lesdo as justas expectativas frustradas do individuo, que, ao
perseguir uma posi¢cdo juridica mais vantajosa, teve o curso nhormal dos
acontecimentos interrompido por ato ilicito de terceiro. 2. Em caso de
responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas apontadas como
negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem nao
experimentada, as demandas que invocam a teoria da "perda de uma chance”
devem ser solucionadas a partir de uma detida analise acerca das reais
possibilidades de éxito do processo, eventualmente perdidas em razdo da desidia do
causidico. Vale dizer, ndo é o so fato de o advogado ter perdido o prazo para a
contestacdo, como no caso em apre¢o, ou para a interposicdo de recursos, que
enseja sua automatica responsabilizacao civil com base na teoria da perda de uma

chance. E absolutamente necessaria a ponderagdo acerca da probabilidade - que se
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supde real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa. 3. Assim, a pretensdo a
indenizacao por danos materiais individualizados e bem definidos na inicial, possui
causa de pedir totalmente diversa daquela admitida no acordao recorrido, de modo
que ha julgamento extra petita se o autor deduz pedido certo de indenizacdo por
danos materiais absolutamente identificados na inicial e o acérddo, com base na
teoria da "perda de uma chance", condena o réu ao pagamento de indenizacéo por
danos morais. 4. Recurso especial conhecido em parte e provido. A Turma, por
unanimidade, deu provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Raul Araujo, Maria Isabel Gallotti e Jodo Otavio
de Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Aldir Passarinho Junior. Dr(a). DEMETRYUS EUGENIO GRAPIGLIA, pela
parte RECORRIDA: ONOFRE DAL PIVA Brasilia (DF), 16 de novembro de
2010(Data do Julgamento) MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO Relator.
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ANEXO C AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.220.911

AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.220.911 - RS (2010/0208503-0)
RELATOR : MINISTRO CASTRO MEIRA AGRAVANTE : ADELAR JOSE
DRESCHER ADVOGADO : PAULO RICARDO DORNELLES DA SILVA E
OUTRO(S) AGRAVADO : UNIAO EMENTA AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. PRESSUPOSTOS INDENIZATORIOS. ALEGADA VIOLA(;AO DO ART.
159 DO CODIGO CIVIL. DANO MATERIAL HIPOTETICO. IMPOSSIBILIDADE.
DANO MORAL. ACORDAO A QUO BASEADO NO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO. REVISAO DE FATOS E PROVAS. SUMULA N° 07/STJ. 1. Cuida-
se, na origem, de acdo ordinaria por meio da qual pretende o agravante ser
indenizado pela Unido, em face dos danos materiais e morais sofridos em
decorréncia da sua reprovacdo no exame psicotécnico, com a consequente exclusao
no concurso publico destinado ao provimento de vagas para o cargo de Policial
Rodoviario Federal. 2. O agravante logrou aprovacdo apenas na prova de
conhecimento. Dessarte, ficaram pendentes as quatro fases seguintes da primeira
etapa, compreendendo 0s seguintes exames: psicotécnico (considerando a
inexisténcia de resultado valido), médicos, capacidade fisica e motricidade; e, ainda,
a segunda etapa, de carater eliminatorio - Curso de Formacao. 3. A pretensdo ndo
encontra amparo na "teoria da perda de uma chance" (perte d'une chance) pois,
ainda que seja aplicavel quando o ato ilicito resulte na perda da oportunidade de
alcancar uma situacao futura melhor, € preciso, na licdo de Sérgio Cavalieri Filho,
que: "se trate de uma chance real e séria, que proporcione ao lesado efetivas
condicbes pessoais de concorrer a situacdo futura esperada” (Programa de
Responsabilidade Civil, 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, p. 92). 4. Ademais, ndo se
admite a alegacdo de prejuizo que elida um bem hipotético, como na espécie dos
autos, em que ndo ha meios de aferir a probabilidade do agravante em ser néo
apenas aprovado, mas também classificado dentro das 30 (trinta) vagas destinadas
no Edital a jurisdicdo para a qual concorreu, levando ainda em consideracao o nivel
de dificuldade inerente aos concursos publicos e o nimero de candidatos inscritos.

5. De mais a mais, o préprio autor afirma que ndo pretendia a investidura no cargo
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de Policial Rodoviario Federal, em face da sua nomeacdo para o de Procurador
Federal. A pretensdo nao encontra guarida na teoria da perda de uma chance,
aplicada somente "nos casos em que 0 ato ilicito tira da vitima a oportunidade de
obter uma situacéo futura melhor, como progredir na carreira artistica ou no trabalho,
arrumar um novo emprego" (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., pp. 91-92), dentre
outras. 6. Indevida indenizagdo por dano moral, a mingua de efetiva comprovacao,
eis que o reexame dos aspectos de fato que lastreiam o processo, bem como sobre
os elementos de prova e de conviccdo, encontra Obice no enunciado da Sumula
7/STJ, pois ndo h& nos autos informagéo que justifique a condenacdo nessa verba.
7. Agravo regimental ndo provido. Vistos, relatados e discutidos os autos em que
sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do
Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, negar provimento ao agravo
regimental nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Humberto
Martins (Presidente), Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques e Cesar Asfor
Rocha votaram com o Sr. Ministro Relator. Brasilia, 17 de marco de 2011(data do

julgamento). Ministro Castro Meira Relator.
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ANEXO D RECURSO ESPECIAL N° 788.459

RECURSO ESPECIAL N° 788.459- BA (2005/0172410-9) RELATOR
MINISTRO FERNANDO GONCALVES RECORRENTE : BF UTILIDADES
DOMESTICAS LTDA ADVOGADO : JOAO BATISTA LIRA RODRIGUES JUNIOR E
OUTROS RECORRIDO : ANA LUCIA SERBETO DE FREITAS MATOS ADVOGADO :
CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO FILHO E OUTROS EMENTA RECURSO
ESPECIAL. INDENIZAQAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA FORMULADA EM
PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA OPORTUNIDADE. 1. O questionamento,
em programa de perguntas e respostas, pela televisdo, sem viabilidade logica, uma vez
gue a Constituicdo Federal ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos
indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a impossibilidade da
prestacdo por culpa do devedor, impondo o dever de ressarcir 0 participante pelo que
razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade. 2. Recurso
conhecido e, em parte, provido. ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, na
conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer
do recurso especial e dar-lhe parcial provimento. Os Ministros Jorge Scartezzini, Barros
Monteiro e Cesar Asfor Rocha votaram com o Ministro Relator. Impedido o Ministro Aldir
Passarinho Junior. Ausente, ocasionalmente, o Ministro Aldir Passarinho Junior.
Brasilia, 8 de novembro de 2005 (data de julgamento). MINISTRO FERNANDO
GONCALVES, Relator. RECURSO ESPECIAL N° 788.459 - BA (2005/0172410-9)
RELATORIO O EXMO. SR. MINISTRO FERNANDO GONCALVES: Cuida-se de ag&o
de indenizac&o proposta por ANA LUCIA SERBETO DE FREITAS MATOS, perante a
12 Vara Especializada de Defesa do Consumidor de Salvador - Bahia - contra BF
UTILIDADES DOMESTICAS LTDA, empresa do grupo econdmico "Silvio Santos",
pleiteando o ressarcimento por danos materiais € morais, em decorréncia de incidente
havido quando de sua participacdo no programa "Show do Milhdo", consistente em
concurso de perguntas e respostas, cujo prémio maximo de R$ 1.000.000,00 (hum
milhdo de reais) em barras de ouro, é oferecido aquele participante que responder

corretamente a uma série de questdes versando conhecimentos gerais. Expde a
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peticao inicial, em resumo, haver a autora participado da edicdo daquele programa, na
data de 15 de junho de 2000, logrando éxito nas respostas as questdes formuladas,
salvo quanto a ultima indagacéo, conhecida como "pergunta do milhdo", ndo respondida
por preferir salvaguardar a premiacéo ja acumulada de R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais), posto que, caso apontado item diverso daquele reputado como correto, perderia
o valor em referéncia. No entanto, pondera haver a empresa BF Utilidades Domésticas
Ltda, em procedimento de ma-fé, elaborado pergunta deliberadamente sem resposta,
razéo do pleito de pagamento, por danos materiais, do quantitativo equivalente ao valor
correspondente ao prémio maximo, ndo recebido, e danos morais pela frustracdo de
sonho acalentado por longo tempo. O pedido foi acolhido quanto ao dano material, sob
o fundamento de que a pergunta nos termos em que formulada ndo tem resposta. Foi,
entdo, condenada a empresa ré ao pagamento do valor de R$ 500.000,00 (quinhentos
mil reais) com acréscimo de juros legais, contados do ato lesivo e verba de patrocinio
de 15% (quinze por cento) sobre o valor da condenacao. Houve apelacao por parte da
BF Utilidades Domeésticas Ltda, que teve provimento negado pela Primeira Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, consignando o acordao, relatado pela
Desembargadora RUTH PONDE LUZ, a seguinte ementa: "APELACAO CIVEL. ACAO
DE INDENIZA(;AO. PLEITO DE REFORMA DA SENTENCA SOB ARGUMENTO DE
COMPORTAR RESPOSTA A ULTIMA PERGUNTA FORMULADA A APELADA NO
PROGRAMA DE TELEVISAO DO SBT - "SHOW DO MILHAO". ARGUICAO DE
POSSIBILIDADE VERSUS PROBABILIDADE DO ACERTO DA QUESTAO.
ALEGAQAO DE IMPOSSIBILIDADE DE CONDENA@AO DA APELANTE NO
PAGAMENTO DO VALOR COMPLEMENTAR AO PREMIO (R$ 500.000,00), A
TITULO DE LUCROS CESSANTES, COM BASE NO "CRITERIO DA
PROBABILIDADE" DO ACERTO. ARGUICAO DE CARENCIA DE PREMIO PORQUE
NAO VERIFICADA A CONDI(;AO SUSPENSIVA COM ARRIMO NO ART. 118, DO
CODIGO CIVIL/1916. MATERIA NAO VENTILADA NO PRIMEIRO GRAU. NAO
CONHECIMENTO. CONSTATADA A IMPROPRIEDADE DA PERGUNTA EM RAZAO
DE APONTAR COMO FONTE A CONSTITUICAO FEDERAL. INEXISTENCIA DE
CONSIGNA(;AO NA CARTA MAGNA DE PERCENTUAL RELATIVO A DIREITO DOS
INDIOS SOBRE O TERRITORIO BRASILEIRO. EVIDENCIADA A MA FE DA
APELANTE. CONDENACAO EM REPARACAO DE DANOS COM BASE NO
INADIMPLEMENTO DA OBRIGACAO. IMPROVIMENTO DO RECURSO . Reza 0 art.
231, caput, da Constituicdo Federal: "S&o reconhecidos aos indios sua organizagéo
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social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras
gue tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.” (fls. 51/52) Embargos de declaracao rejeitados (fls.
58/59). No especial interposto a empresa, com arrimo nas letras "a" e "c" do permissivo
constitucional, aponta violacdo aos arts. 118 e 1.059 do Caddigo Civil de 1916, bem
como dissidio jurisprudencial. Sustenta ser descabida a condenac¢do no importe relativo
ao prémio maximo, porquanto a recorrida fez opcdo por ndo responder a ultima
pergunta, ndo ocorrendo, em consequéncia, qualquer dano apto a justificar o
ressarcimento a titulo de lucros cessantes. Aduz ainda que, mesmo na hipétese de
guestionamento susceptivel de resposta adequada, haveria apenas simples
possibilidade de éxito, devendo, em consequéncia, a acao ser julgada improcedente ou,
alternativamente, reduzido o valor da indenizacdo para R$ 125.000,00 (cento e vinte e
cinco mil reais) que melhor traduz a perda da oportunidade. Contra-razdes as fls. 70/73.
N&o admitido o recurso, foi 0 agravo de instrumento interposto convertido no presente
especial, na forma do art. 544, § 3°, segunda parte, do Codigo de Processo Civil. E o
relatério. RECURSO ESPECIAL N° 788.459 - BA (2005/0172410-9) VOTO O EXMO.
SR. MINISTRO FERNANDO GONCALVES (RELATOR): Trago a colacdo parte do
acorddo recorrido, verbis: "A pergunta a seguir transcrita, objeto de discussdo no
processo, € mais uma vez repetida, agora na peticdo de recurso: "A Constituicao
reconhece direitos aos indios de quanto do territério brasileiro? Resposta: 1 - 22% 2 -
02% 3 - 04% 4 - 10% (resposta correta” Ora, como bem afirma a ilustre Juiza a quo na
sentenga recorrida "A pergunta, é 6bvio, ndo deixa a menor davida de que refere-se a
um percentual de terras que seria reconhecido pela Constituicdo Federal como de
direito pertencente aos indios." Assim sendo, ndo tem cabimento a irresignacédo da
recorrente quanto a ter a a quo concluido no sentido de ser a pergunta "irrespondivel”,
afirmando tratar-se de pergunta complexa que demanda raciocinio veloz do candidato,
porque na Constituicdo Federal ndo ha consignacdo de percentual relativo a
percentagem de terras reservadas aos indios [...]. [...] Como bem salienta a Magistrada

na decisdo: "... a pergunta foi mal formulada, deixando a entender que a resposta
correta estaria na Constituicdo Federal, quando em verdade fora retirada da
Enciclopédia Barsa. E isso ndo se trata de uma "pegadinha”, mas de uma atitude de
ma-fé, quica, para como diz a propria acionada, manter a "emoc¢éo do programa onde
ninguém até hoje ganhou o prémio maximo." (fls. 53/54) Impende, feito o

esclarecimento acerca do ponto em que se baseia a controvérsia, consignar que o tema
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relativo ao art. 118 do Cdédigo Civil (malgrado a referéncia, por equivoco, do despacho
do em. Presidente do Tribunal a quo negando seguimento ao especial, ao art. 188 deste
diploma) néo foi objeto de debate e decisdo na instancia originaria, sendo, portanto, por
falta de prequestionamento, vedado ao Superior Tribunal de Justica pronunciar-se
sobre a eventual verificagdo da condi¢cao suspensiva. Como destacam jurisprudéncia e
doutrina, ndo se pode verificar a correta interpretacdo e aplicacdo de determinada
norma legal, se a causa nao foi apreciada pelo acérdao "com base na matéria e nos
dispositivos aduzidos pelo recorrente especial”. Para que a Corte "possa analisar se as
instancias ordinarias interpretaram com acerto as normas nacionais ditas violadas pelo
recorrente, efetivamente, como consectario légico, o decisum impugnado deve ter
adotado como motivagcdo o conteddo normativo dos dispositivos invocados como
desrespeitados”. (Breves Apontamentos sobre o recurso especial - JOSE SARAIVA -
Instituto Capixaba de Estudos - ICE - vol. Il - 12 edicdo - pag. 494. No mais,
prequestionada que foi a letra do art. 1059 do Cadigo Civil, o ven. acérdao, ressaltando
haver a pergunta ter sido mal formulada, pois, ao contrario da Enciclopédia Barsa, de
onde foi extraida a indagacdo, a Constituicdo Federal, em seu art. 231, ndo indica
gualquer percentual relativo as terras reservadas aos indios (n&o incidindo no ponto a
sumula 126 do Superior Tribunal de Justica, pois o julgado, mencionando o dispositivo
constitucional relativo as terras indigenas, nele ndo se apdia), expde: "No que pertine a
condenacdo em perdas e danos, bem analisada a questao na irretocavel sentenca, com
fundamento no art. 1059 do Cddigo Civil, vigente a época do ajuizamento da demanda.
Afirma a ilustre Magistrada no decisum : "As perdas e danos, conforme dispde o art.
1059 do Cadigo Civil vigente a época do ajuizamento da demanda, abrangem, além do
que o prejudicado efetivamente perdeu, o que razoavelmente ele deixou de lucrar.
Tratando do tema da perda de uma chance, MIGUEL MARIA DE SERPA LOPES aduz
gue: "Tem-se entendido pela admissibilidade do ressarcimento em tais casos, quando a
possibilidade de obter lucro ou evitar prejuizo era muito fundada, isto €, quando mais do
que possibilidade havia numa probabilidade suficiente, ¢ de se admitir que o
responsavel indenize essa frustracdo. Tal indenizacdo, porém, se refere a prépria
chance, que o juiz apreciara in concreto , e ndo ao lucro ou perda que dela era objeto,
uma vez que o que falhou foi a chance, cuja natureza é sempre problematica na sua
realizacdo”. (Curso de Direito Civil, vol. I, 52 ed, pag. 375/376). Cotejando-se esse
entendimento com o disposto no referido art. 1059 do CC, constata-se que no caso em

exame a autora deve ser indenizada em lucros cessantes, consistentes no beneficio
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cuja chance perdeu de obter, mas que poderia ter obtido segundo o critério da
probabilidade, ou seja, caso a resposta a pergunta formulada estivesse realmente
inserida na Constituicdo Federal, autora teria tido a chance de responder corretamente
e somar mais R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) ao seu prémio. Em outras palavras,
€ o valor que, segundo o curso normal do jogo, a autora poderia ter obtido, caso a
conduta lesiva da ré ndo tivesse ocorrido." Portanto, verifica-se acertada a condenagéo
da apelante no pagamento da complementacao do prémio, ante o possivel acerto pela
autora da questdo formulada no programa, que deixou de ser respondida,
forcosamente, em razdo de sua mé elaboragéo, ensejando a privagdo da oportunidade
da apelada alcancar o prémio final, de R$ 1.000.000,00 (hum milhdo de reais)." Firma
mais 0 acérdao a tese do direito ao ressarcimento na letra do art. 879 do Cadigo Civil de
1916, porquanto, no caso, a prestacdo foi impossibilitada por culpa do devedor que
dever& responder por perdas e danos, apoiando-se - ainda na denominada teoria da
perda de chance, sobre a qual, além de MARIA HELENA DINIZ, pronuncia-se SILVIO
DE SALVO VENOSA: "Ha forte corrente doutrinaria que coloca a perda da chance
como um terceiro género de indenizagcéo, ao lado dos lucros cessantes e dos danos
emergentes, pois o fendmeno ndo se amolda nem a um nem a outro segmento. [...]
Caio Mario da Silva Pereira [...] observa: "E claro, entdo, que, se a ac¢éo se fundar em
mero dano hipotético, ndo cabe reparacdo. Mas esta serd devida se se considerar,
dentro da idéia de perda de uma oportunidade (perte d’une chance) e puder situar-se

na certeza do dano.™ Vimos, no capitulo inicial deste volume, que a denominada "perda
de chance" pode ser considerada uma terceira modalidade nesse patamar, a meio
caminho entre o dano emergente e o lucro cessante. Nao ha duavida de que, de futuro, o
legislador ira preocupar-se com o tema, que comeca a fluir com maior freqiéncia
também em nossos tribunais. [...] [...] Também, como anota a doutrina com insisténcia,
0 dano deve ser real, atual e certo. Nao se indeniza, como regra, por dano potencial ou
incerto. A afirmacéo deve ser vista hoje com granum salis, pois, ao se deferir uma
indenizacdo por perda de chance, o que se analisa, basicamente, € a potencialidade de
uma perda [...]. [...] Como afirma Jaime Santos Briz [...], "entre um extremo e outro cabe
uma graduacdo que haverd de se fazer, em cada caso, com critério equitativo
distinguindo a mera 'possibilidade’ da 'probabilidade’, e tendo em conta que talvez em
algum caso seja indenizavel a mera ‘possibilidade’, se bem que em menor quantidade
do que a ‘probabilidade’, base dos lucros cessantes propriamente ditos”. Em muitas

oportunidades, ao ser concedida indenizagdo por lucros cessantes, 0s tribunais
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indenizam, ainda que em nosso pais nao se refiram ordinariamente a expresséo, a
perda de oportunidade ou perda de chance [...]. [...] A oportunidade, como elemento
indenizavel, implica a perda ou frustracdo de uma expectativa ou probabilidade.” Nestas
circunstancias, firmado o debate no sentido de haver a recorrida optado por néo
responder a indagacao diante da inviabilidade logica de uma resposta adequada, ou, na
diccdo da peticdo inicial, de ser a pergunta "irrespondivel’, ndo se pode negar, em
consonancia com as instancias ordinarias, que a prestacao foi impossibilitada por culpa
do devedor, no caso a recorrente, que devera ressarcir a recorrida do quantum perdido
ou que razoavelmente haja deixado de lucrar. E, alids, o que vem realcando a
jurisprudéncia deste Tribunal, verbis: "DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA. IMOVEL NAO ENTREGUE. LUCROS
CESSANTES. CABIMENTO. PRECEDENTES. DOUTRINA. RECURSO PROVIDO. | -
A expressao "o que razoavelmente deixou de lucrar”, constante do art. 1.059 do Codigo
Civil, deve ser interpretada no sentido de que, até prova em contrario, se admite que o
credor haveria de lucrar aquilo que o bom senso diz que obteria, existindo a presuncéo
de que os fatos se desenrolariam dentro do seu curso normal, tendo em vista os
antecedentes. Il - Devidos, na espécie, 0s lucros cessantes pelo descumprimento do
prazo acertado para a entrega de imoével, objeto de compromisso de compra e venda. "
(RESP 320.417/ RJ, Quarta Turma, Rel. Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, DJ
de 20.05.2002 ) No mesmo sentido: AGA 186.836/SP, DJ de 23.09.1999, e RESP
121.176/BA, DJ de 15.03.1999. Na espécie dos autos, ndo ha, dentro de um juizo de
probabilidade, como se afirmar categoricamente - ainda que a recorrida tenha, até o
momento em que surpreendida com uma pergunta no dizer do acérdao sem resposta,
obtido desempenho brilhante no decorrer do concurso - que, caso fosse o
guestionamento final do programa formulado dentro de parametros regulares,
considerando o curso normal dos eventos, seria razoavel esperar que ela lograsse
responder corretamente a "pergunta do milh&o". Isto porque h4 uma série de outros
fatores em jogo, dentre os quais merecem destaque a dificuldade progressiva do
programa (refletida no fato notorio que houve diversos participantes os quais erraram a
derradeira pergunta ou deixaram de respondé-la) e a enorme carga emocional que
inevitavelmente pesa ante as circunstancias da indagacao final (h4 de se lembrar que,
caso o participante optasse por respondé-la, receberia, na hipétese, de erro, apenas R$
300,00 (trezentos reais). Destarte, ndo ha como concluir, mesmo na esfera da

probabilidade, que o normal andamento dos fatos conduziria ao acerto da questéao.
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Falta, assim, pressuposto essencial a condenagdo da recorrente no pagamento da
integralidade do valor que ganharia a recorrida caso obtivesse éxito na pergunta final,
qgual seja, a certeza - ou a probabilidade objetiva - do acréscimo patrimonial apto a
qualificar o lucro cessante. Nao obstante, € de se ter em conta que a recorrida, ao se
deparar com questdo mal formulada, que ndo comportava resposta efetivamente
correta, justamente no momento em que poderia sagrar-se milionaria, foi alvo de
conduta ensejadora de evidente dano. Resta, em conseqiéncia, evidente a perda de
oportunidade pela recorrida, seja ao cotejo da resposta apontada pela recorrente como
correta com aguela ministrada pela Constituicdo Federal que ndo aponta qualquer
percentual de terras reservadas aos indigenas, seja porque o eventual avanco na
descoberta das verdadeiras condicbes do programa e sua regulamentacdo, reclama
investigacdo probatéria e analise de clausulas regulamentares, hipéteses vedadas
pelas simulas 5 e 7 do Superior Tribunal de Justica. Quanto ao valor do ressarcimento,
a exemplo do que sucede nas indenizacGes por dano moral, tenho que ao Tribunal é
permitido analisar com desenvoltura e liberdade o tema, adequando-o aos parametros
juridicos utilizados, para ndo permitir o enriquecimento sem causa de uma parte ou o
dano exagerado de outra. A quantia sugerida pela recorrente (R$ 125.000,00 cento e
vinte e cinco mil reais) - equivalente a um quarto do valor em comento, por ser uma
“probabilidade matematica" de acerto de uma questdo de multipla escolha com quatro
itens) reflete as reais possibilidades de éxito da recorrida. Ante o0 exposto, conhe¢o do
recurso especial e lhe dou parcial provimento para reduzir a indenizacdo a R$
125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais). RECURSO ESPECIAL N° 788.459 - BA
(2005/0172410-9) VOTO O SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO: 1. Sr. Presidente,
primeiro, afasto a invocacdo da Sumula 283 do Supremo Tribunal Federal, porquanto
nao vejo, na espécie, fundamento autbnomo do acoérdao recorrido que nao tenha sido
abordado no recurso especial. Na verdade, pelo que depreendi, a fundamentacdo é
una; nao ha, portanto, mais de um fundamento suficiente, e 0 recurso nao tenha
abrangido todos eles. Considero, ainda, que na questdo de mérito, enfocada na deciséo
recorrida, ndo ha necessidade, também, do reexame de matéria fatico-probatoria, uma
vez que a Turma esta, neste momento, apanhando os fatos tal como delineados pelas
Instancias Ordinarias. Estou de acordo com V. Exa., ja abordando a questdo de fundo,
entendendo que, realmente, a indenizacédo ndo pode ser tal como pretende a autora, ou
seja, o prémio total de 1 milhdo de reais, porque isso somente ocorreria se ela tivesse

acertado a pergunta formulada no programa. A lei estabelece claramente que os lucros
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cessantes abrangem o que razoavelmente o interessado deixou de lucrar. E a regra do
art. 1.059 do Caodigo Civil de 1916. Entdo, a meu ver, esta bem claro que os 500 mil
restantes ndo sao devidos. A solucdo que V. Exa. propde, admitida de maneira
alternativa pela ré, € a que me parece a mais correta e adequada. Penso que compde,
neste quadro todo, a indenizacdo que a parte faz jus, proporcional a perda que ela teve
com a ma elaboracdo da pergunta, uma vez que na verdade, o que ocorreu foi a
pergunta mal formulada. Por essas razdes, estou de pleno acordo com o voto de V.
Exa. 3. Conheco do recurso especial e dou-lhe parcial provimento para reduzir a
indenizac&o a 125 mil reais. CERTIDAO DE JULGAMENTO QUARTA TURMA Nimero
Registro: 2005/0172410-9 REsp 788459 / BA Numeros Origem: 200401814254
3329672003 3679732004 899381802 PAUTA: 03/11/2005 JULGADO: 08/11/2005
Relator Exmo. Sr. Ministro FERNANDO GONCALVES Ministro Impedido Exmo. Sr.
Ministro : ALDIR PASSARINHO JUNIOR Presidente da Sessdo Exmo. Sr. Ministro
FERNANDO GONCALVES Subprocurador-Geral da Republica Exmo. Sr. Dr. ANTONIO
CARLOS PESSOA LINS Secretaria Bela. CLAUDIA AUSTREGESILO DE ATHAYDE
BECK AUTUACAO RECORRENTE : BF UTILIDADES DOMESTICAS LTDA
ADVOGADO : JOAO BATISTA LIRA RODRIGUES JUNIOR E OUTROS RECORRIDO
: ANA LUCIA SERBETO DE FREITAS MATOS ADVOGADO : CARLOS MARIO DA
SILVA VELLOSO FILHO E OUTROS ASSUNTO: Civil SUSTENTA(;AO ORAL DR.
JOAO BATISTA LEMOS, pelo Recorrente. DR. CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO
FILHO, pela Recorrida. CERTIDAO Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao
apreciar 0 processo em epigrafe na sesséo realizada nesta data, proferiu a seguinte
decisdo: A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso especial e deu-lhe parcial
provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Jorge
Scartezzini, Barros Monteiro e Cesar Asfor Rocha votaram com o Sr. Ministro Relator.
Impedido o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro
Aldir Passarinho Junior. Brasilia, 08 de novembro de 2005 CLAUDIA AUSTREGESILO
DE ATHAYDE BECK Secretaria.



