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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a aplicacio da responsabilidade civil do
advogado pela perda de uma chance no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, utiliza-se
o método dedutivo. O procedimento adotado € a pesquisa bibliografica e a técnica a pesquisa
indireta (doutrindria e jurisprudencial). De inicio, apresentam-se as nogles gerais de
responsabilidade civil, abordando um breve histérico, seus principais aspectos € pressupostos,
além de adentrar em um estudo especifico sobre a responsabilidade civil pela perda de uma
chance. Também sdo abarcados os principais aspectos acerca da advocacia e do advogado,
além de uma incursdo em seus direitos e deveres até chegar aos aspectos inerentes a sua
responsabilidade civil. Por fim, analisa-se a aceitacdo da responsabilidade civil do advogado
pela perda de uma chance por parte da doutrina e a forma pela qual vem sendo aplicada por

parte dos Tribunais Patrios.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civi. Perda de uma chance. Advogado.
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INTRODUCAO

No momento em que alguém ocasiona a perda de uma chance de outrem de obter uma
determinada vantagem ou mesmo de evitar um prejuizo, um dano € gerado, consistente na
propria chance perdida. Durante muito tempo, esse prejuizo foi ignorado pelo Direito, uma
vez que a responsabilidade civil tradicional funda-se na observa¢do de um dano certo, e tal
certeza nesse caso nido € possivel de ser determmnada. Todavia, com o decorrer do tempo,
passou-se a verificar verdadeira injustica em deixar a vitima desamparada, arcando com um
prejuizo ao qual ndo deu causa. Assim, passou-se a fazer uma distincdo entre o resultado
perdido e a possibilidade de consegui-lo, levando a aceitagdo da existéncia de um dano

diverso do resultado final, qual seja, o da perda de uma chance.

Tendo essa teoria sido desenvolvida micialmente na Franga por volta do século XIX,
ao despertar acirradas discussdes doutrindrias e levar a Corte de Cassacdo a conceder
indenizagdes a esse titulo, fomentou a expansdo da teoria a outros paises da Europa. No
Brasil, entretanto, ainda € recente a discussdo acerca dessa teoria, que tem como uma de suas

principais vertentes a responsabilizacio do advogado por essa perda de uma chance.

Dessa forma, o presente estudo tem como tem como escopo principal verificar a
viabilidade, no ordenamento juridico brasileiro, de conferir indenizacio a esses danos
oriundos das chances perdidas causados por advogados que, em virtude de sua inércia na
atuacdo judicial e prestacdo advocaticia, privam seus clientes de obter uma prestagdo
jurisdicional.

A responsabilidade civii do advogado pela perda de uma chance constitui tema
contemporaneo e atual, uma vez que ainda se trata de tema quase inexplorado pela doutrina
juridica nacional, principalmente no que se refere ao desenvolvimento de limites e de uma
metodologia de aplicacdo no pais. Além disso, no que se refere a jurisprudéncia, ainda ndo ha
aplicacdo da teoria em parte dos Tribunais Patrios, e mesmo naqueles em que a teoria vem

sendo acatada, nem sempre hd sintonia com os critérios desenvolvidos pela melhor doutrina.

Por outro lado, a relevancia do tema se dd na importancia da atividade do advogado,
indispensédvel na atuacdo judicial a fim de defender o direito do cliente. Assim, ao ser elevado
a funcdo de indispensdvel a administracdo da justica, também foram impostos a ele uma série

de deveres, os quais, uma vez descumpridos, causando dano a outrem, geram a sua



responsabilizacdo civil, tudo isso com o fim de que atue com diligéncia e zelo na prestacdao

jurisdicional ao cliente que o contrata com esse objetivo.

O interessa surgiu com a inquietacdo da autora diante da forma como esta teoria ainda
vem sendo deixada de lado pela doutrina e jurisprudéncia, bem como pela forma errébnea que
por vezes € aplicada. No caso de advogados, o interesse € ainda maior, enxergando-se
verdadeira necessidade de desenvolvimento e aplicacdo da teoria, J4 que a situagdo € ainda
mais grave, tendo em vista que traz a perda definitiva de uma vantagem futura ou de evitar
um prejuizo ao cliente, pessoa que lhe confiou a incumbéncia de patrocind-lo, apostando em

seus conhecimentos técnicos e diligéncia na atuacdo.

Para tanto, a monografia serd realzada com base no método dedutivo, com

procedimento de andlise bibliografica.

O presente trabalho serd disposto em trés capitulos. O primeiro abordard os aspectos
gerais acerca da responsabilidade civil, realizando-se um breve histérico, trazendo os
principais conceitos, suas espécies e pressupostos. Tratard, ainda, das seguintes classificacdes:
responsabilidade contratual e extracontratual, responsabilidade subjetiva e objetiva e
responsabilidade direta e indireta. Por fim, serd feito um estudo acerca da responsabilidade
civil pela perda de uma chance, expondo sua definicdo, natureza juridica, origem e evolugdo,
assim como serdo especificados os critérios para sua aplicacdo, suas modalidades e as

diferentes formas de classificacio que os autores ddo a chance perdida.

O capitulo seguinte apresentard uma visdo geral do advogado e da advocacia, trazendo
um breve historico, os conceitos e os principais direitos e deveres do advogado. Apods isso
serd abordada a responsabilidade civil do advogado através de uma explanacdo acerca de sua
natureza juridica, a classificacio como obrigacdo de meio e de resultado, a sistematizacdo nos

diplomas normativos aplicaveis, seus pressupostos e principais fatos geradores.

Por fim, apds terem sido apresentadas as bases tedricas fundamentais, o terceiro
capftulo voltar-se-d4 ao estudo especifico da responsabilidade civil do advogado pela perda de
uma chance. Assim, versard sobre a aceitacdo da teoria no ordenamento juridico brasileiro, a
sua aplicacdo a responsabilidade civil do advogado para, ao fmal, trazer uma coletinea de

julgados que sintetizam a forma como vem sendo aplicada nos tribunais pétrios.

Seguem, por fim, as consideragdes finais e as referéncias bibliograficas.
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1. NOCOES GERAIS ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 Conceito de responsabilidade civil e breve histérico

A palavra “responsabilidade”, como preceitua José de Aguiar Dias, contém a raiz
latina spondeo, formula conhecida pela qual se ligava solenemente o devedor nos contratos
verbais do direito romano. Segue lecionando que “responsédvel, responsabilidade, assim como,
enfim, todos os vocédbulos cognatos, exprimem ideia de equivaléncia de contraprestacdo, de
correspondéncia”, e fixa assim a primeira no¢do ainda imperfeita de responsabilidade, no

sentido de repercussio obrigacional da atividade do homem.'

Verifica-se entdo que a acep¢do que se faz da responsabilidade estd ligada ao
surgimento de um dever juridico sucessivo. A respeito, Sergio Cavalieri Filho destaca que ¢é
importante distinguir a obrigacdo da responsabilidade, sendo aquela sempre um dever juridico
originirio, enquanto esta ¢ um dever juridico sucessivo, consequente a violagdo do primeiro.
Segue afrmando que se alguém deixar de cumprir uma obrigacdo, por exemplo, de prestar
servicos profissionais a outrem, “violara o dever juridico origindrio, dai a responsabilidade, o

dever de compor o prejuizo pelo nio cumprimento da obrigagdo”.?

Observe-se que o fundamento de tal obrigacdo no campo juridico funda-se na maixima
do neminem laedere, principio fundamental proclamado pelo jurista romano Ulpiano que

traduz aideia de que a ninguém ¢ facultado causar prejuizo a outrem.

Tendo em vista a pluralidade de condutas humanas, percebe-se que inimeras sdo as
espécies de responsabilidades existentes, abrangendo todos os ramos do Direito, sendo,

portanto, a civil espécie da responsabilidade juridica.

Silvio Rodrigues relata que a responsabilidade civil fora definida por René Savatier
como a obrigacdo que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra por fato

préprio ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam.’

Por sua vez, Carlos Roberto Gongalves conceitua a responsabilidade civil como “‘um

dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever

' DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual.de acordo com o Cdédigo Civil de 2002, e
aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 04.

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 02.

3 SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile. Paris, 1939, v.I, n. 1, apud RODRIGUES, Silvio. Direito
Civil: Responsabilidade Civil. 20. ed. rev. e atual. de acordo com o novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 06.
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juridico originario”.* Assim, qualquer conduta humana que ao violar dever juridico origindrio

causar prejuizo a outrem serd fonte geradora de responsabilidade civil.

JA o professor Caio Mdrio da Silva Pereira, ao fazer uma andlise das definicGes
atribuidas responsabilidade civil, ressalta que os autores ndo chegam a um acordo quando

tentam enunciar seu conceito. E termina dando uma ampla concep¢ao do instituto:

A responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade abstrata do dano
em relagdo a um sujeito passivo da relacdo juridica que se forma. Reparacdo e
sujeito passivo compdem o bindmio da responsabilidade civil, que entdo se enuncia
com o principio que subordina a reparagdo a sua incidéncia na pessoa do causador
do dano. Nao importa se o fundamento € a culpa ou se é independente desta. Em
qualquer circunstiancia onde houver a subordinacdo de um sujeito passivo a
determinag¢do de um dever de ressarcimento, af estard a responsabilidade civil. 3

z

A responsabilidade civil, entretanto, ndo € um instituto estanque, encontrando-se em
constante evolugcdo, o que foi observado por José de Aguiar Dias ao ditar que “a
responsabilidade civil relaciona-se com toda manifestacdo da atividade humana, destacando-

se cada vez mais com a evolucdo das relacdes sociais”.’

Sobre a evolugdo historica da responsabilidade civil Maria Helena Diniz assevera que
nos primordios da civilizagdo humana o que dominava era um estado de vinganga coletiva

caracterizado pela reacdo conjunta do grupo contra o agressor.’

Evoluiu posteriormente para uma reacdo individual, ou seja, a vinganga privada, sob o
amparo da Lei de Talido, a conhecida formula “olho por olho, dente por dente”,
independentemente da comprovacdo de culpa, havendo inclusive expressdo desse critério na
Lei das XII Tabuas. Nessa época, o Poder Publico intervinha apenas para impedir abusos,

declarando quando e como a vitima possuia o direito de retaliacdo.®

Ap6s isso, houve a migracdo para o periodo da composicdo apds a verificacdo de que a
retaliacio ndo trazia a reparacdo do dano, que era mais conveniente. Nesse periodo, houve um

grande marco na evolucdo histérica da responsabilidade civil: a edicdo da Lex Aquilia.

Refere a autora que a Lex Aquilia de damno “veio a cristalizar a ideia de reparacdo
pecunidria do dano, impondo que o patrimonio do lesante suportasse os Onus da reparagdao, em

razdo do wvalor da res, esbocando-se a nocdo de culpa como fundamento da

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade civil. v. 4. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 24.

S PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pag. 8.

®DIAS, J. de A., 2006, p. 13.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 7. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p.26.

¥ Ibid., p. 26/27.
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responsabilidade”.’ Aqui entdo houve a interferéncia do Estado nos conflitos privados ao fixar

o valor dos prejuizos e obrigar a vitima a aceitar a composi¢do, renunciando a vinganca.

Carlos Roberto Gongalves complementa o assunto ao relatar que a diferenciacdo entre
“pena” e “reparacdo” somente comecou a ser esbocada no tempo dos romanos, quando da
distincdo entre os delitos publicos (ofensas mais graves, perturbadoras da ordem), nos quais a

pena econdmica imposta ao réu era recolhida aos cofres publicos, e os delitos privados, nos
quais a pena em dinheiro cabia 2 vitima.'°

Porém, um principio geral de responsabilidade civil s6 se estabeleceu a partir do
aperfeicoamento das ideias romanicas pelo direito francés, mesma €poca em que se consagrou
a separacdo da responsabilidade civil da penal e a existéncia de uma responsabilidade

contratual e uma extracontratual. Sobre o assunto, Carlos Roberto Gongalves afirma:

Aos poucos, foram sendo estabelecidos certos principios, que exerceram sensivel
influéncia nos outros povos: direito & reparagdo sempre que houvesse culpa, ainda
que leve, separando-se a responsabilidade civil (perante a vitima) da
responsabilidade penal (perante o Estado); a existéncia de uma culpa contratual (a
das pessoas que descumprem as obrigacdes) e que ndo se liga nem a crime nem a
delito, mas se origina da negligéncia ou imprudéncia. Era a generalizagdo do
principio aquiliano: In Aquilia et levissima culpa venit, ou seja, o de que a culpa,
ainda que levissima, obriga a indenizar. i

E foi a partir desse principio geral de responsabilidade civil fundado na culpa que

foram influenciadas as legislacdes de diversos paises!?

1916.

, inclusive o Cddigo Civil brasileiro de

Posteriormente, como ensina Arnaldo Rizzardo, no curso da Revolucdo Industrial, as
injusticas sociais € a exploracio do homem pelo homem levaram a inspiracdo de ideias de
cunho social, as quais favoreceram o aprofundamento e expansio da teoria da
responsabilidade objetiva com o intuito de atenuar os males decorrentes do trabalho e trazer

maior protecdo as vitimas de doengas e da soberania do capital13

Afirma o autor que assim foi evoluindo a responsabilidade objetiva a ponto de nas
ultimas décadas comportar a teoria do risco, segundo a qual o dever de indenizar ocorre a
partir da verificacdo de um dano na pratica de atividade de risco; e a teoria do dano objetivo,

na qual a indenizacdo decorre automaticamente da sua verificacdo. A responsabilidade

° DINIZ, M. H., 2011, p.27.

' GONCALVES, C.R. 2012a, p. 25.

"' Ibid., p. 48.

2 DIAS, J. de A., 2006, p. 30.

'3 RIZZARDO, Armaldo. Responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 13.
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objetiva, entretanto, mantém-se ao lado da subjetiva e torna evidente a importancia do

instituto da reparacio do dano, deixando-se de lado o seu autor.'*

Assim também sucedeu com o Direito Brasileiro, o qual consagra no Cdédigo Civil de
2002 a responsabilidade fundada na culpa, mas, diante de sua insufici€éncia para atender as
imposi¢cdes do progresso, traz também enumerados os casos especiais em que a obrigacdo de

reparar deve ocorrer independentemente da perquiricdo acerca daquele elemento.

Nesse ponto interessante mencionar ainda a exposicdo de Fernando Noronha acerca do
crescimento da responsabilidade civil a partr da Revolugdo Industrial Para ele, esse
desenvolvimento da responsabilidade civil manifesta-se através de um fendmeno triplo que
abarca a expansdo dos danos suscetiveis de reparacdo, a objetivacdo da responsabilidade e sua

coletivizagdo. Assim escreve o autor:

O fendmeno da ampliacio dos danos suscetiveis de reparacdo traduz-se
essencialmente (ainda que ndo unicamente, como veremos daqui a pouco) na
extensdo da obrigacdo de indenizar aos danos extrapatrimoniais e na tutela dos
danos transindividuais, correspondendo os dois aspectos a aspiracdo da sociedade
atual no sentido de que a reparagdo proporcionada as pessoas seja a mais abrangente
que for possivel. O fendmeno da objetivacdo, talvez a principal consequéncia da
revolucdo industrial no ambito da responsabilidade civil, consiste no progressivo
distanciamento desta com relacdo ao principio segundo o qual ndo poderia haver
responsabilidade civil sem culpa. O fendmeno da coletivizacdo traduz o declinio da
responsabilidade individual, perante o desenvolvimento de processos comunitdrios
para reparagdo de diversos danos, especialmente os que atingem a integridade fisica
ou psiquica das pessoas; tais danos sdo postos a cargo de todo um grupo social, ou
mesmo de toda a sociedade.'” (grifo no original)

E € nessa esteira da ampliacio dos danos ressarciveis que Fernando Noronha enuncia
que, além da possibilidade de indenizacdo de danos extrapatrimoniais e da tutela de direitos
transindividuais, houve a diminuicio das exigéncias para o reconhecimento de certos danos, o
que tem sido ocasionado por meio do alargamento da nocdo de causalidade, bem como pela
crescente aceitacdo da reparabilidade de certos danos de natureza um tanto aleatéria, como € o

caso da perda de chances, objeto do presente trabalho.'®

Por fim, é de suma importincia o estudo de Anderson Schereiber, o qual, ao fazer uma
andlise acerca dos novos paradigmas da responsabilidade civil, apds apontar a erosdo dos
filtros tradicionais da responsabilidade civil, por meio da perda da relevincia de prova da
culpa e da flexibilizacdo do nexo causal, além da expansdo dos danos ressarciveis, traz como

tendéncias e solucdes a necessidade de selecdo dos interesses merecedores de tutela e o

4 RIZZARDO, A., 2013, p. 13.
> NORONHA, Fernando. Direito das obrigac¢des. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 565.
1% Ibid., p. 566/567.
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desincentivo as demandas frivolas de responsabilidade civil, ndo se esquecendo da correlacdo

entre solidariedade e responsabilidade.'’

Delineado o conceito de responsabilidade civil e feito este breve histdrico, passa-se

entdo a tratar dos pressupostos para sua configuragdo.

1.2 Pressupostos basicos da responsabilidade civil

Por comportar peculiaridades e para um melhor entendimento da responsabilidade
civil pela perda de uma chance torna-se necessdria uma breve explana¢do acerca dos seus

elementos estruturais.

A doutrina ndo ¢ undnime em relacdo a quais sdo os elementos estruturais da

responsabilidade civil ou pressupostos do dever de indenizar.

O art. 186 do Codigo Civil refere que “aquele que, por a¢do ou omissdo voluntdria,
negligencia ou impericia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito” '®. J4 a obrigacio de indenizar decorrente desse ato ilicito é retirada

do art. 927 do mesmo diploma.

Em razio disso, Maria Helena Diniz aponta como trés os pressupostos da
responsabilidade civil, quais sejam, a existéncia de uma agdo, comissiva ou omissiva,
qualificada juridicamente, isto €, que se apresente sobre um ato ilicito ou licito, ja que ao lado
da culpa também temos o risco como fundamento da responsabilidade; a ocorréncia de um

dano moral ou patrimonial causado 2 vitima; e o nexo de causalidade entre o dano e a agdo.'”

Ao analisar o enunciado normativo do art. 186 do Cddigo Civil, Carlos Roberto
Gongalves destaca quatro pressupostos, chamados por ele de “elementos essenciais™: acdo ou
omissdo, culpa ou dolo do agente, relacio de causalidade e o dano sofrido pela vitima.
Ressalva, entretanto, que ‘“nosso direito positivo admite, em hipoteses especificas, alguns
casos de responsabilidade sem culpa: a responsabilidade objetiva, com base especialmente na

teoria do risco”.?’

7 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
diluicdo dos danos. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

'8 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 10 maio 2014.

' DINIZ, M. H., 2011, p. 52/54.

2 GONCALVES, C.R., 2012a, p.53.
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Ja para Sergio Cavalieri Filho sdao trés os pressupostos da responsabilidade civil
subjetiva: a conduta culposa do agente, o nexo causal e o dano, os quais, juntos, configuram
um ato ilicito, do qual deflui o dever de indenizar.>' J4 no caso da responsabilidade civil
objetiva enuncia a existéncia de uma atividade ilicita, o dano e o nexo causal, dispensando-se

o elemento culpa.?

Interessante também a posicdo de autores como Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho que acreditam ser a culpa (em sentido lato, abrangente do dolo) apenas um
elemento acidental da responsabilidade civi, j4 que o Cddigo Civil também consagra a
existéncia da responsabilidade objetiva, a qual prescinde desse elemento subjetivo para sua

configuragdo.*

A despeito das divergéncias doutrindrias expostas, necessdria uma breve exposicao

acerca de cada um dos pressupostos caracterizadores da responsabilidade civil.

(15

O primerro dos elementos caracterizadores € a conduta humana, isto é, ‘o
comportamento humano voluntidrio que se exterioriza através de uma acdo ou omissdo,

produzindo consequéncias juridicas”.**

Maria Helena Diniz enuncia que a comissdo vem a ser a pritica de um ato que ndao
deveria se efetivar, a0 passo que a omissdo revela a ndo observancia de um dever de agir ou a

pritica de certo ato que deveria realizar-se.

Além disso, deve-se ter em conta ainda que a responsabilidade pode decorrer de um
ato proprio, de terceiro que esteja sob a guarda do agente ou ainda de danos causados por

coisas e animais que lhe pertencam.®

Alguns autores como Silvio de Salvo Venosa apontam a ilicitude como aspecto
necessdrio dessa acdo humana voluntaria.?’ Esta, entretanto, como ensina Sergio Cavalieri
Fiho, ndo é a melhor posi¢do, uma vez que ha casos excepcionais em que hid o dever de

indenizar mesmo quando o sujeito atua licitamente, os quais s6 tem lugar nas hipteses

2l CAVALIERI FILHO, S., 2010, p. 18.

22 Ibid., p. 140.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. v. III. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 24.

2* CAVALIERI FILHO, S., op. cit., p. 24.

2 DINIZ, M. H., 2011, p. 56.

26 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 66.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 10.
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expressamente previstas em lei, como € o caso do dano causado em estado de necessidade e

outras situagdes especificas.?®

Para além da conduta, deve-se verificar se ha nexo de causalidade entre essa € o dano
acarretado a vitima. Constitui 0 nexo causal a relacio de causa e efeito entre a agdo ou
omissdo do agente e o dano verificado.”” “E o elemento que indica quais sio os danos que
podem ser considerados como consequéncia do fato verificado”.’® Todavia, apesar da
aparente simplicidade na determinacdo desse elemento, este constitui-se talvez o mais dificil

de ser determinado, também em razio da pluralidade de teorias que buscam explici-lo.

A mais antiga e mais elementar das teorias é teoria da equivaléncia das condicdes ou
teoria da conditio sine qua non, segundo a qual todos os fatos relativos ao evento danoso
geram a responsabilidade civil®! Assim, um fato ou acontecimento deve ser considerado
causa de um dano sempre que se puder afirmar que este ndo teria ocorrido caso aquele ndao
tivesse acontecido.’” Para saber se uma determinada condicio é causa elimina-se essa
condicdo mentalmente por meio de um processo hipotético e, caso o resultado desapareca, ela
serd considerada causa; porém, se persistir, ndo o serd.>? Tal teoria possui 0 inconveniente de

ampliar muito o nexo de causalidade levando a uma regressdo infinita.

z

A segunda teoria que surgiu é a teoria da causalidade adequada, concebida por Von
Bar e aprimorada anos depois por Von Kris. Segundo ela, a causa de um evento consiste na
causa mais apta, em abstrato, a producido do resultado.>* Causa, nessa teoria, ¢ o antecedente
ndo s6 necessdrio mas também adequado a produgdo do resultado. “Logo, se varias condi¢des
concorreram para determmado resultado, nem todas serdo causas, mas somente aquela que for
a mais adequada a producdo do evento”® Para sua verificacio faz-se 0 mesmo processo
mental hipotético de eliminacdo das condicdes mencionado anteriormente, mas serd causa

apenas a mais adequada, mais determinante para o resultado.

Outra teoria desenvolvida foi a teoria da causalidade eficiente, na qual o juizo acerca
da causalidade nio se daria em abstrato, mas em concreto, observando-se entre as diversas

causas qual foi a mais eficiente na determinacdo do dano. Ocorre que, embora tenha havido

28 CAVALIERI FILHO, S., 2010, p. 09.

2 GONCALVES, C.R. 2012a, p. 54.

Y NORONHA, F., 2010, p.499.

> TARTUCE, Fldvio. Direito Civil: Direito das obrigagcdes e responsabilidade civil. v. 2. 7.ed. Sao Paulo:
Método, 2012, p. 357/358.

32 NORONHA, F., op. cit., p. 614.

33 CAVALIERI FILHO, S., op. cit., p. 48.

3* SCHREIBER, A.., 2013, p. 58.

33 CAVALIERI FILHO, S., op.cit., p. 49.
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esforco por parte dos defensores dessa teoria, jamais houve €xito em alcangar critérios mais
ou menos objetivos que permitissem eleger a causa que teve o poder intrinseco de produzi-lo

no caso concreto, o que levou ao desprestigio dessas ideias.*®

Por fim, a teoria do dano direto e imediato ou teoria da interrupcdo do nexo causal,
que estabelece como causa juridica apenas o evento que se vincula diretamente ao dano, sem
a interferéncia de outras condicdes sucessivas.’’ Assim, rompe-se o nexo causal nio sé
quando o credor ou terceiro € o causador da causa préxima do novo dano, mas também

quando a causa préxima é fato natural.*®

Ressalve-se, nesse ponto, a exposicdo de Anderson Schreiber acerca do
desenvolvimento no ambito da prépria teoria da causalidade direta e imediata de uma
subteoria, a chamada subteoria da necessidade causal, a qual entende as expressdes “dano
direto e imediato” de forma substancial, como reveladoras de um liame de necessariedade (e
nao de simples proximidade) entre a causa e o efeito. Assim, possibilita-se o ressarcimento de
danos indiretos desde que sejam consequéncia necessdria da conduta tomada como causa.’’
Segundo ele, é a conclusdo da melhor doutrina: a necessidade consiste no verdadeiro nicleo
da teoria da causalidade direta e imediata, ndo se exclundo a excepcionalidade do

ressarcimento de danos indiretos, desde que derivados necessariamente da causa em

questﬁo.40

A questdo a respeito de qual teoria teria sido adotada pelo ordenamento juridico pétrio,

entretanto, estd longe de ser pacifica.

Alguns autores, ao analisar o enunciado do artigo 403 do Cddigo Civil, que preceitua
que “ainda que a inexecucdo resulte do dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os

prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato™!

, 0 qual também é
aplicavel a responsabilidade extracontratual, afirmam categoricamente que a opgdo legislativa
teria sido pela teoria do dano direto e imediato. Essa é a opinido de Anderson Schreiber®?,

Carlos Roberto Gongalves43, Arnaldo Rjzzardo44, entre outros. Todavia, outros, ao fazer uma

3% SCHREIBER, A., 2013, p. 59/60.
7 Ibid., p. 60.
3 CAVALIERI FILHO, S., 2010, p. 52.
3 SCHREIBER, A., op. cit., p. 62.
40 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade, Revista Trimestral de Direito Civil. v. 2. Rio de
Janeiro: Padma, 2000, p. 5, apud SCHREIBER, A., op. cit., p. 60.
I BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.
Ezlanalto.gov.br/ccivi1_03lleis/2002/Ll0406compi1ada.htm>. Acesso em: 12 maio 2014.
SCHREIBER, A., op. cit., p. 60.
* GONCALVES, C.R., 2012b, p. 471.
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andlise sistemdtica do instituto da responsabilidade civil, apontam que teria sido acolhida, na

verdade, a teoria da causalidade adequada, como é o caso de José de Aguiar Dias™’.

Os tribunais brasileiros também revelam que ndo hi consenso na matéria, empregando
ora uma ora outra teoria, sem que se possa sequer definir um padrdo de julgamento a partir
dos indmeros precedentes emitidos em um determinado ordenamento. Anderson Schreiber
afirma que o Supremo Tribunal Federal ji4 adotou expressamente a teoria da causalidade direta
e imediata sob a vertente da subteoria da necessidade, entretanto, a partir da andlise de
diversos julgados no pais, ressalva que hid também os que adotam a teoria da equivaléncia de
condi¢des, enquanto outros inimeros invocam a teoria da causalidade adequada, o que

desvela a intensa polémica em torno do assunto.*®

Visando finalizar o relato acerca do nexo de causalidade, deve ser mencionada ainda a
existéncia de excludentes de causalidade, as quais rompem o nexo causal entre a conduta do
agente e o dano, afastando o dever de indenizar. Sdo elas: fato exclusivo da vitima, fato
exclusivo de terceiro e o caso fortuito e a forca maior, as quais, por ndo comportar

dificuldades em seu entendimento, merecem apenas essa referéncia superficial.

Volta-se entdo ao terceiro e indispensdvel elemento para a caracterizacdo da
responsabilidade civil:i o dano. Afinal, ndo hia como se falar em indenizacdo, em

ressarcimento, se nao houve um dano.

O dano consiste, segundo Sergio Cavalieri Filho, na “subtracdo ou diminuicio de um
bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se
trate de um bem integrante da propria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a

liberdade, etc”. ¥

O dano poderd lesar um interesse patrimonial ou extrapatrimonial. De fato, o cardter
patrimonial ou moral do dano funda-se ndo na indole dos direitos subjetivos danificados, mas
nos efeitos da lesdo juridica. Assim, o dano patrimonial compreende os danos emergentes,
aqueles que representam a concreta diminuicdo no patrimonio do lesado, e os lucros
cessantes, aqueles que se relacionam a privagdo de um ganho pelo lesado, ou seja, o lucro que

deixou de auferir em virtude do prejuizo que lhe foi causado. Sob outro viés, no dano

# RIZZARDO, A., 2013, p. 71.

* DIAS, J. de A., 2006, p. 35.

6 SCHREIBER, A., 2013, p. 63/64.

*7 CAVALIERI FILHO, S., 2010, p. 73.
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extrapatrimonial ou moral a lesdo atinge um interesse de natureza extrapatrimonial, levando a

vitima a experimentar prejuizos em atributos morais ou espirituais.*®

A respeito do dano recorde-se aqui o que fora exposto quando se falou da evolucdo da
responsabilidade civil e seus novos paradigmas, de que atualmente assiste-se a uma crescente
expansdo dos danos passiveis de ressarcimento, diante, principalmente, do foco na reparacdo

da vitima perpetrado pela Constituicdo Federal e pelo Cddigo Civil

Por fim, tem-se a culpa, requisito esse exclusivo da responsabilidade subjetiva. A
obrigacdo de indenizar ndo existe somente porque o agente causador do dano agiu
objetivamente mal. E necessdrio que ele tenha agido com culpa: seja por dolo ou por culpa
stricto sensu, consubstanciada nas modalidades de negligéncia, imprudéncia ou impericia.
“Em qualquer das modalidades, entretanto, a culpa implica a violacdo de um dever de
diligéncia, ou, em outras palavras, a violacio do dever de previsdo de certos fatos ilicitos e de

adocdo das medidas capazes de evitd-los” *°

1.3 Espécies de responsabilidade civil

1.3.1 Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual

Como visto, quem infringe um dever juridico resultando em dano a outrem fica
obrigado a indenizar. Entdo, em razio da natureza do dever juridico lesado, a

responsabilidade civil pode ser classificada em contratual ou extracontratual.

Sergio Cavalieri Filho define precisamente a dicotomia entre as duas espécies de
responsabilidade civil. Afrma que se ja existe um vinculo obrigacional e o dever juridico é
consequéncia de seu inadimplemento temos a responsabilidade contratual, também chamada
de ilicito contratual ou relativo, por ter como fonte mais comum os contratos. Por outro lado,
se tal dever surge em decorréncia de lesdo a um direito subjetivo sem que entre o ofensor e a
vitima exista preexista qualquer relacdo juridica que o possibilite ter-se-a4 a responsabilidade

extracontratual, também denominada de ilicito aquiliano ou absoluto.>?

* DINIZ, M. H., 2011, p.77/78.
* GONCALVES, C.R. 2012a, p.3l6.
S CAVALIERI FILHO, S., 2010, p. 15.
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Porém, hd quem critique tal dualidade de tratamento, os adeptos da tese unitdria ou
monista. Carlos Roberto Gongalves registra que os seguidores dessa teoria unitaria “‘entendem
pouco importar 0s aspectos sob os quais se apresente a responsabilidade civil no cendrio
juridico, pois uniformes sdo seus efeitos”. Isso porque em ambos os casos para a configuracao
da responsabilidade sdo necessdrios, em esséncia, os mesmos elementos: o ato ilicito, o dano e
o nexo de causalidade. O autor concorda com tal convic¢do, predominante hoje na doutrina,
todavia, avalia que em codigos de diversos paises, inclusive no Brasil, tem sido acolhida a

tese dualista ou cldssica.”!

Armnaldo Rizzardo relaciona que embora existam aspectos comuns, hd também
contornos privativos e especiais, inclusive com regramentos proprios de cada tipo, como € o
caso da incidéncia, na responsabilidade contratual, da excecdo do contrato ndo cumprido
(exceptio non adimpleti contractus), prevista no artigo 476 e da onerosidade excessiva,

delineada no artigo 478, ambos do Cédigo Civil’ 2,

Importante mencionar ainda a diferenca em relacdo ao 6nus da prova quanto a culpa
existente entre essas duas formas de responsabilizacdo. Paulo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho asseveram que na responsabilidade civil extracontratual a culpa deve ser
sempre provada pela vitima, enquanto na responsabilidade contratual, ela €, de regra,
presumida, invertendo-se o Onus da prova, cabendo a vitima comprovar apenas que a
obrigacdo ndo foi cumprida e restando ao devedor o onus probandi, por exemplo, de que ndo

agiu com culpa ou que incidiu em alguma causa excludente do nexo de causalidade.’
A respeito observa ainda Sergio Cavalieri Filho:

Na realidade, entretanto, essa presunc¢do de culpa ndo resulta do simples fato de
estarmos em responsabilidade contratual. O que é decisivo € o tipo de obrigagdo
assumida no contrato. Se o contratante assumiu a obrigacdo de alcangcar um
determinado resultado e ndo conseguiu, haverd culpa presumida, ou, em alguns
casos, até responsabilidade objetiva; se a obrigacdo assumida no contrato foi de
meio, a responsabilidade, embora contratual, serd fundada na culpa provada. Na
responsabilidade extracontratual subjetiva — estamos todos lembrados — a regra € a
culpa provada, 6nus que cabe a vitima, admitindo-se apenas excepcionalmente a
culpa presurnida.54

Por fim, imperioso ressaltar a critica tecida por Fernando Noronha ao referir-se ao
emprego incorreto das expressdes ‘responsabilidade contratual’ e “responsabilidade

extracontratual”. Diz o autor que a expressdo ‘responsabilidade contratual” esconde a

ST GONCALVES, C.R. 2012a, p.45.

2 RIZZARDO, A., 2013, p. 37/38.

53 GAGLIANO, P.S.; PAMPLONA FILHO, R., 2009, p. 18.
3 CAVALIERI FILHO, S., 2010, p. 291.
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obrigacdo resultante do inadimplemento dos negdcios juridicos unilaterais, regida pelos
mesmos principios da derivada do madimplemento dos contratos. Além disso, refere que o
emprego do termo ‘“responsabilidade extracontratual” poderia sugerir que o madimplemento
desses negdcios juridicos unilaterais teria principios diversos dos aplicdveis aos bilaterais ou
contratos, sendo que, na verdade, no que toca a responsabilidade pelo inadimplemento, ambos
os tipos de negdcios juridicos (unilaterais ou bilaterais) estdo sujeitos a idéntico regime
juridico, o qual € diverso daquele aplicivel as obrigacdes que inclui na expressao

responsabilidade civil em sentido estrito.”

O mesmo doutrinador destaca ainda que a biparticdo entre responsabilidade contratual
e responsabilidade extracontratual remonta ao século XVIII, época em que a aten¢do era
voltada para a tutela das transagdes comerciais e para as obrigagdes assumidas no ambito da
autonomia privada, deixando em segundo plano as “ndo contratuais”. Atualmente, entretanto,
J& se reconhece que a responsabilidade extracontratual ndo € apenas aquela que fica para além
dos contratos, sendo dotada de enorme relevancia, uma vez que se constitui no regime-regra

da responsabilidade civil. 5

Em que pese as criticas supramencionadas, adequada a referéncia a essa divisdo neste
trabalho, principalmente em virtude de o tema principal dizer respeito a responsabilidade civil
pela perda de uma chance no caso de advogados, profissional este que no exercicio de seu

mandato na atuagd@o judicial possui tipicamente obrigacOes tidas como contratuais.

1.3.2 Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva

Diante da teoria clissica a culpa era fundamento da responsabilidade. Essa teoria era
chamada de teoria da culpa ou subjetiva e tinha como pressuposto a culpa como fundamento
da responsabilidade civi. Chama-se entdo de responsabilidade subjetiva a responsabilidade
quando se baseia na ideia de culpa. Assim, a responsabilidade do causador do dano sé se

configura se restar comprovado que ele agiu com dolo ou culpa.®’

Ha, entretanto, casos em que a lei impde a certas pessoas, em determinadas situagdes,

a reparacdo de um dano, independentemente de culpa. Essa € a responsabilidade objetiva, a

53 NORONHA, F., 2010, p. 454/455.
3% bid., p. 455.
ST GONCALVES, C.R., 2012a, p.48.
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z

qual prescinde da prova de culpa e € satisfeita apenas com o dano e o nexo de causalidade

entre esse e a conduta do agente.”®

As teorias objetivistas da responsabilidade civi, como visto, surgiram a partir do
século XIX e fundam-se diretamente no risco da atividade exercida pelo agente.’® Aqui a
responsabilidade civil desloca-se da no¢ao de culpa para a ideia de risco, ora encarada como o
“risco-proveito”, conforme o qual € reparavel o dano causado a outrem em consequéncia de
uma atividade realizada em beneficio do responsdvel; ora de forma mais genérica, como
“risco-criado”, a que se condiciona todo aquele que, sem indagacdo de culpa, expuser alguém

a suporté—lo.60

O Coddigo Civil brasileiro, como se percebe, adotou orginalmente a teoria subjetiva,
como se infere da leitura do ja mencionado artigo 186 do Cddigo Civil, que erigiu o dolo e a
culpa como fundamentos para a obrigacdo de indenizar. Esta é a regra geral da

responsabilidade civil.

Todavia, lembre-se também do pardgrafo dnico do artigo 927 do Cédigo Civil, que
preleciona que ‘“havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano

implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem” ®'. Além disso, a responsabilidade

z

objetiva é consagrada em indmeros outros dispositivos do Cdédigo Civil, além de estar

presente em diversas leis esparsas, como € o caso do Codigo de Defesa do Consumidor.

Desse modo, fica evidente que, a par da responsabilidade subjetiva, também vige no
Brasil a responsabilidade objetiva. H4, portanto, uma regra dual de responsabilidade civil, em
que temos a responsabilidade subjetiva, regra geral inquestiondvel do sistema anterior,
coexistindo com a responsabilidade objetiva, especialmente em funcdo da atividade de risco

desenvolvida pelo autor do dano.®

1.3.3 Responsabilidade direta e responsabilidade indireta

> GONCALVES, C.R., 2012a, p.48.
% GAGLIANO, P.S.; PAMPLONA FILHO, R., 2009, p. 15.
%0 GONCALVES, C.R., op. cit., p. 49.
®1 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.
lanalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L10406co mpilada.htm>. Acesso em: 10 maio 2014.
2 GAGLIANO, P.S.; PAMPLONA FILHO, R, loc. cit.
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Maria Helena Diniz destaca ainda que a responsabilidade civil pode ser classificada
em relacdo ao seu agente, ou seja, em relacdo a pessoa que pratica a acdo. Nesse caso, a
responsabilidade serd direta se proveniente da propria pessoa imputada, respondendo o agente
por ato préprio; ou indireta ou complexa, quando emana de ato de terceiro com o qual o
agente tem vinculo legal de responsabilidade, de fato de animal ou de coisas inanimadas sobre

sua guarda.®?

1.4 A responsabilidade civil pela perda de uma chance

O instituto da responsabilidade civil evoluiu concomitantemente com a prépria
sociedade, encontrando-se em constante mutacdo, ndo apenas em suas funcdes, caminhando
de um viés sancionatério para o atual de busca de reparacdo integral dos danos ou mesmo
quanto a possibiidade de sua aplicacdo de forma punitiva como vem ocorrendo atualmente,
mas também apresentando significativas mudancas no que se refere aos seus pressupostos,
destacando-se ndo apenas as ligadas ao instituto da culpa, mas também em relacdo a sucessao
de teorias e flexibilizacdo do nexo de causalidade e mesmo no que tange a emergéncia de
novos danos que passaram a ser objeto de reparacdo, como refere Anderson Schreiber em

importante obra que busca explicar os novos paradigmas da responsabilidade civil.**

Com o passar do tempo, passou-se a identificar um novo tipo de dano a ser reparado, o
qual a partir de uma interpretacdo literal da legislacio vigente e dos pressupostos da
responsabilidade civil ndo seria indenizado: o dano decorrente da perda da obtencdo de uma

vantagem ou de evitar uma perda em razdo da conduta de outrem.

E € justamente nesse ponto que emerge a importincia da teoria da perda de uma
chance a ensejar a reparagdo dessas chances perdidas. Inserida no estudo da responsabilidade
civil e parte integrante dos novos paradigmas da disciplina, a aceitacio da perda de uma
chance como espécie de dano a ser repardvel parece ser mesmo decorrente da ampliacdo do
rol de danos ressarciveis — a par da discussdo acerca da causalidade parcial, no que se refere
aos casos em que o processo aleatdrio chega ao fim, como se verd — terceira tendéncia atual

da responsabilidade civil apontada por Anderson Schereiber.®

Passa-se entdo ao seu estudo.

% DINIZ, M. H., 2011, p. 146.
4 SCHREIBER, A., 2013, p. 04/07.
%5 Ibid., p. 84/86.
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1.4.1 Definicdo e natureza juridica da teoria da perda de uma chance

A teoria da perda de uma chance objetiva a indenizagdo da vitima que teve frustrado
seu objetivo por fato de outrem, sendo o agente responsdvel pela efetiva chance perdida como
um dano autdbnomo. Tal objetivo pode consistir tanto na perda da chance de outrem de obter

uma vantagem, quanto de se evitar um prejuizo.

(13

Lisiane Lazzari Pietroski comeca por definr a perda de uma chance como “a
supressdo da oportunidade de obter uma vantagem futura ou de evitar um prejuizo, ja ocorrido
ou porvir, que alguém sofre em virtude da agdo ou omissdo de outrem”.®® A autora discorre

sobre o assunto:

No momento em que alguém ocasiona a perda da chance de outrem obter uma
vantagem futura ou evitar um prejuizo, um dano € gerado, o qual consiste na prépria
chance perdida. Com o passar do tempo, percebeu-se que esse dano ndo poderia
ficar sem reparacdo sob pena de a vitima ter de arcar com as consequéncias de
conduta alheia, o que € incompativel com o atual instituto da responsabilidade civil,
que tem seu foco voltado para a reparacdo da vitima. A partir disso surgiu a teoria da
perda de uma chance, a fim de embasar a responsabilidade civil nestes casos.®’

Ja o autor Fernando Noronha inicia explicando que quando se fala em chance se esta
diante de situacOes nas quais estava em curso um processo que propiciaria a uma pessoa a
oportunidade de vir a obter algo benéfico no futuro. Entdo, “quando se fala em perda de
chances, para efeitos de responsabilidade civil, é porque esse processo foi interrompido por
um determinado fato antijuridico e, por isso, a oportunidade ficou irremediavelmente

destruida” ®®
O supracitado doutrinador ainda relata:

Nesses casos, a chance que foi perdida pode ter-se traduzido tanto na frustragdo da
oportunidade de obter uma vantagem, que por isso nunca mais ird acontecer, como
na frustragdo da oportunidade de evitar um dano, que por isso depois se verificou.
No primeiro caso, em que houve interrup¢do de um processo vantajoso que estava
em curso, poderemos falar em frustracdo da chance de obter uma vantagem futura,
no segundo, em que nio houve interrup¢do de um processo danoso em curso, falar-
se-4 em frustragdo da chance de evitar umdano efetivamente acontecido (e emque,
portanto, temos um dano presente). (grifo no original)69

A fim de exemplificar um caso de aplicacdo da teoria, Sérgio Savi cita o classico

exemplo do advogado que perde o prazo para interpor recurso de apelacdo contra sentenca

6 PIETROSKI, Lisiane Lazzari. Perda de uma chance e responsabilidade civil dos profissionais liberais.
Florian6polis: Conceito Editorial, 2013, p. 55.

7 Ibid., 2013, p. 49.

% NORONHA, F., 2010, p. 695.

%9 Ibid., p. 695.
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contrdria aos interesses de seu constituinte. Conforme o doutrinador ndo seria possivel a
ninguém afirmar com absoluta certeza que o recurso, caso interposto, seria provido; todavia,
tendo em vista 0 caso concreto, seria possivel analisar quais eram as reais chances de
provimento do recurso, tratando-se a hipdtese de mera possibilidade ou de efetiva e séria
probabilidade de reforma do julgado, fato esse tltimo que propiciaria a aplicacdo da teoria da

perda de uma chance.”

Rafael Peteffi da Silva também menciona outros exemplos de prejuizos
experimentados pela perda de uma oportunidade: o do cavalo de corrida que é impedido de
correr e perde a chance de ganhar um prémio e o da gestante que, acometida de embolia,

morre logo apés o parto em virtude de negligéncia médica.”’

A respeito da natureza juridica da teoria da perda de uma chance, além de haver ainda
grande controvérsia entre os estudiosos, poucos sdo aqueles que fazem um estudo
aprofundado e expde os diversos pontos de vista. A partir disso, recorre-se a obra de Rafael
Peteffi da Silva, que realizou apurada andlise acerca da teoria da perda de uma chance nos

ordenamentos juridicos francés e da common law, além do direito brasileiro.

Sendo assim, como refere o autor, ha basicamente duas correntes doutrinirias de

natureza juridica unitiria e uma mista que tentam solucionar o impasse.

Uma das correntes unitdrias acredita que a perda de uma chance consiste em um dano
especifico, autdbnomo e independente do dano final, sendo essa teoria decorrente da evolucao
da concepcdo de dano e seu alargamento conceitual a partir dos novos ditames da

responsabilidade civil.

Rafael Peteffi da Silva traz como defensores dessa teoria Joseph King Jr., Georges
Durry e Yves Chartier, os quais acreditavam que a aplicacdo do instituto constitui perfeito
exemplo de ampliacio do conceito de dano repardavel, “sendo despicienda qualquer utilizacao

alternativa do nexo de causalidade”.”? Assim, os referidos estudiosos acreditavam que a

O SA VI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 1.

"' PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 12.

2 KING JR, Joseph H. Causation, valuation, and chance in personal injury torts involving preexisting
conditions and future consequences. Yale law journal, v. 90, 1981, p. 1353, apud PETEFFI DA SILVA, R., op.
cit., p. 77/82.
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responsabilidade pela perda de uma chance acontecerd sempre que constatado o

“desaparecimento da probabilidade de um evento favoravel”.”?

Ja a segunda corrente unitdria, da qual sdo adeptos Jacques Boré e John Makdisi,
defende que os casos de perda de uma chance estdo alicercados numa ideia de causalidade
parcial e nega a existéncia de um dano independente do resultado final, por entender que as
chances perdidas ndo subsistem de forma separada do prejuizo representado pela perda
definitiva da vantagem esperada.’* Dessa forma, “ao invés de se considerar as chances
perdidas como um dano autonomo, estar-se-iam utilizando as chances perdidas apenas como
um meio de quantificar o liame causal entre a acdo do agente e o dano final (perda da

vantagem esperada)”.”’

Nesse caso, a mitigagdo do nexo causal possibilita a indenizacdo pela perda das
chances, a qual seria concedida com base na reparacdo de um prejuizo parcial e relativo, uma
vez que ndo hid como imputar o dano final resultante da perda de uma chance ao agente por

ndo restar totalmente provada a relacio causal’®

Por outro lado, ha ainda a posicdo mista, compartilhada pela maioria dos autores
franceses, como René Savatier, Jean Penneau e Genevieve Viney, segundo a qual hd uma
ruptura radical entre os casos de perda de uma chance na seara médica e as outras aplicacdes
da teoria, chamadas de teoria da perda de uma chance “clssica”.’’ Os dltimos integram-se na
categoria de dano autdbnomo, ao passo que 0s primeiros sO poderiam ser indenizados

recorrendo-se a utilizacdo da causalidade parcial

Alega Rafael Peteffi da Silva, citando René Savatier, que o propdsito dessa doutrina é
estabelecer a diferenca e “denunciar a confusdo feita entre a reparagdo retrospectiva da perda

de uma possibilidade pretérita e incerta de causar um dano e a reparacdo de uma perda para o
ﬁltu1‘0”.78

Assim explica Lisiane Lazzari Pietroski:

Nos chamados casos “classicos”, como no exemplo do advogado que perde o prazo
para interpor um recurso, hd a interrup¢ao de um processo futuro que poderia ou néo
trazer uma vantagem para a vitima. Assim, o dano causado pelo advogado consiste

» CHATIER, Yves. La réparation du préjudice. Paris: Dalloz, 1996, p. 13, apud PETEFFI DA SILVA, R,
2009, p. 82/83.

" PETEFFI DA SILVA, R., 2009, p.51.

" Ibid., p. 50.

7 Ibid., p. 51.

"7 Ibid., p. 83.

"8 SAVATIER, René, Un faute peut-elle engendrer la responsabilité d’'un dommage sans [’'avoir causé. D.,
1970, p. 123, apud PETEFFI DA SILVA, R., op. cit., p. 84.
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na perda da chance de deixar esse processo seguir seu curso normal, o que se
enquadra como um dano auténomo e passivel de reparacdo, como foi visto.

Por outro lado, nos danos de perda de chance que ocorremna drea médica (perda de
chance de cura ou de sobrevivéncia), o resultado final j4 se concretizou, &
conhecido. A duvida, entdo, paira sobre a existéncia ou nio de nexo de causalidade
entre a conduta do agente e o resultado final. Logo, a causalidade parcial € admitida
nessas ocasides a fim de ndo deixar a vitima ou seus familiares totalmente

79
desamparados.

Apesar de esta ser a corrente mais aceita entre os doutrinadores franceses, ela ndo
ficou imune de criticas. Rafael Peteffi da Silva cita a critica feita por Georges Durry, a qual
levou a percepcdo de que hd espécies de responsabilidade pela perda de uma chance que se
utiizam da nocdo de causalidade parcial sem estar restringidas apenas aos casos de perda de
uma chance na seara médica, tecendo um novo olhar sobre aquela posicdo da doutrina
majoritaria.>

Além disso, destaca o pensamento de Frangois Chabas que concorda com a existéncia
da distincdo entre duas modalidades da perda de uma chance: aquelas nas quais ocorre um
dano autdbnomo e aquelas nas quais se recorre a causalidade parcial. Contudo, Chabas entende
que deve haver a inclusdo de alguns casos de perda de uma chance na drea médica entre os
casos classicos de responsabilidade pela perda de uma chance, nas hipdteses em que o
processo causal € totalmente interrompido e a vantagem esperada € inexoravelmente

perdida.81 A respeito, de Rafael Peteffi da Silva:

Pode-se afirmar que Francois Chabas também efetua uma ruptura — ndo entre casos
classicos de um lado e todos os casos de perda de uma chance na drea médica de
outro, como queriam os partiddrios da corrente majoritdria -, mas entre a “aplicagio
falsa” e a “aplicagdo verdadeira” da perda de uma chance na seara médica. A
primeira seria observada quando fosse necessdria a utilizacao da causalidade parcial,
enquanto a segunda se constituiria emumdano especfﬁco.82

Na doutrina nacional € menor ainda o numero de autores que se dedicam ao estudo da
natureza juridica das chances perdidas, a maioria deles sequer mencionando o assunto, ou
simplesmente adotando o entendimento alheio. Entre os que fazem alguma andlise, o
supracitado autor cita Fernando Noronha, aduzindo que esse se distancia da doutrina francesa
majoritdria, pois acredita ndo ser necessario o recurso ao conceito de causalidade parcial,

tratando todos os casos da teoria da perda de uma chance como danos autbnomos e distintos.>®

" PIETROSKI, L. L., 2013, p. 59.

80 PETEFFI DA SILVA, R., 2009, p. 100.
81 Ibid., p. 101.

82 Ibid., p. 101.

%3 Ibid., p. 108/109.



28

Merece transcricdo ainda o seguinte trecho da obra de Rafael Peteffi da Silva, que

sintetiza sua opinido, em parte alinhada com a doutrina majoritiria francesa:

Mesmo apds 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 relagdo ao dano final. Imperioso ressaltar que os casos da seara 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
aplicagﬁo.84

Por fim, em opinido inovadora, Daniel Amaral Carnatba sustenta que a questio da
colocagdo da natureza juridica da teoria da perda de uma chance nos moldes acima
destacados, como um conceito relativo a causalidade juridica, ou mesmo como um tipo
especifico de prejuizo, € revestida de bases frageis. Entende que antes de tudo isso, a perda de
uma chance é um conceito forjado pelos juizes para esclarecer as dificuldades trazidas pela

intromissdo da incerteza no ambito da responsabilidade civil. “A perda de uma chance ¢ assim

um objeto concebido teleologicamente”, uma técnica, portanto.®

Registre-se que o exame sobre a aceitacdo da teoria da perda de uma chance por parte
da doutrina e jurisprudéncia brasileiras serd objeto de estudo especifico no ultimo capitulo,

por isso, passa-se ao largo da questdo nesse momento.

Dessa forma, feita essa exposicdo inicial acerca da teoria da perda de uma chance e
expostas as principais controvérsias em relacdo a sua natureza juridica, imperioso o
esclarecimento acerca do surgimento e evolucdo dessa teoria a fim de possibilitar a sua

melhor compreensdo.

1.4.2 Origem e evolucdo da teoria da perda de uma chance

Rafael Peteffi da Silva, ao analisar a natureza juridica da perda de uma chance, acaba
por explicar também a evolugdo da responsabilidade civl a ponto de permitr o

desenvolvimento e aplicacdo da teoria, a qual, como exposto, é associada por alguns autores a

84 PETEFFI DA SILVA, R., 2009, p. 194/196.
85 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a dlea e a técnica. Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka, Flavio Tartuce (Coord.). Sdo Paulo: Método, 2013, p. 12.
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utilizacdo menos ortodoxa do nexo de causalidade enquanto para outros, em maior nimero, a

teoria constitui perfeito exemplo de ampliagio do conceito de dano repardvel.*®

Ja Sérgio Savi, que dedicou seu trabalho ao estudo da doutrina italiana, embora
mencione também acreditar que hd essas duas modalidades de perda de uma chance, optou
por abordar em sua obra apenas os casos “classicos” da responsabilidade civil pela perda de
uma chance, aqueles em que as chances perdidas sdo consideradas como um tipo de dano
autdbnomo. Sendo assim, por ser também esse o objeto do presente trabalho, o qual tratard
apenas dos casos de perda de uma chance ocasionados por advogados, trazem-se as

explanacdes do autor acerca da origem e evolu¢do da teoria.

Afrma o autor que durante muito tempo esse dano decorrente da perda da
oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo foi ignorado pelo Direito.
“Como ndo era possivel afirmar, com certeza, que, sem o ato do ofensor, a vantagem seria
obtida, ignorava-se a existéncia de um dano diverso da perda da vantagem esperada, qual seja,

o dano da perda da oportunidade de obter aquela vantagem™.®’

Atribui 0 doutrinar ao desenvolvimento do estudo da estatistica e probabilidades a

possibilidade atual de se predeterminar com certa aproximacdo o valor desse dano, a ponto de

considerd-lo como dotado de certa autonomia em relagio ao resultado definitivo.®®

Acredita-se que a teoria da perda de uma chance teve origem na Franca, quando surgiu

a expressao “perte d’une chance”. Registra Sérgio Savi:

Na Francga, houve dedica¢do maior ao tema por parte da doutrina e da jurisprudéncia.
Em razio dos estudos desenvolvidos naquele pafs, ao invés de se admitir a
indenizacdo pela perda da vantagem esperada, passou-se a defender a existéncia de
um dano diverso do resultado final, qual seja, o da perda da chance. Teve inicio,
entdo, o desenvolvimento de uma teoria especifica para estes casos, que defendia a
concessao de indenizacio pela perda da possibilidade de conseguir uma vantageme
ndo pela perda da propria vantagem que ndo pdde se realizar. Isso €, fez-se uma
distin¢c@o entre o resultado perdido e a possibilidade de consegui-lo. Foi assim que
teve inicio a teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance. 8,

Assim, a partir dessa evolucdo hoje ja se consegue vislumbrar um dano independente

do resultado final.

Leciona Rafael Peteffi da Silva que € do Século XIX, mais precisamente em 17 de

julho de 1889, o exemplo mais remoto encontrado na jurisprudéncia francesa de utilizacdo do

8¢ PETEFFI DA SILVA, R. 2009, p. 07.
$7SAVI, S., 2012, p. 2.

88 Ibid., p. 02/03.

% Tbid., p. 03.
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conceito de dano pela perda de uma chance, quando a Corte de Cassagdo francesa conferiu
indenizagdo a um demandante pela atuacdo culposa de um oficial ministerial que extinguiu

todas as possibilidades de a demanda lograr éxito mediante o seu normal procedimento.”’

Ja Ruy Rosado de Aguiar Jr. cita que fora apenas em 1965 que a Corte de Cassacdo
Francesa teria se utilizado de tal conceituacdo em um recurso acerca da responsabilidade de
um médico que teria proferido um diagndstico equivocado, retirando da vitima suas chances

de cura da doenca que lhe acometia.”’

A partir de entdo os julgados franceses acirraram a discussdo no pais e fomentaram os
questionamentos acerca da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance em

outros paises da Europa.

Na Itdlia, apesar da inicial resisténcia ao seu acolhimento, protagonizada por Giovani
Pacchioni ¢ Donato Busnelli, a teoria ganhou aceitacdo a partir das consistentes manifestacoes
favoraveis de juristas como Adriano de Cupis, em 1966, e Maurizio Bocchiola, em 1976,
além de Piero Calamandrei, a partir da proposicio do uso da estatistica e do estudo das

probabilidades a fim de aferir os danos resultantes das chances perdidas.”

Foi entdo em 1983 que foi julgado o primeiro caso favordvel a indenizacdo pela perda
da chance pela Corte di cassazione, no qual foi conferida indenizagdo a um grupo de
trabalhadores de uma empresa denommada “Stefer”, os quais, tendo sido convocados para
participar de um processo seletivo para contratacio de motoristas e submetidos a diversos
exames médicos, foram apds impedidos de participar das provas seguintes para conclusdo do

processo de admissdo.””

Ja no sistema da common law, Rafael Peteffi da Silva afirma que a primeira apari¢io
da teoria da perda de uma chance se deu na Inglaterra, em 1911, no caso Chaplin versus
Hicks, no qual uma das 50 finalistas de um concurso de beleza foi impedida de participar da

fase final do concurso consistente na apresentacio perante um juri. ¢

A partir disso a jurisprudéncia e a doutrina passaram a desenvolver a teoria ampliando
os casos de aplicacdo, o que motivou a fixacdo de limites e o estabelecimento de critérios a

serem adotados para sua correta aplicacdo, o que seréd analisado a seguir.

% PETEFFI DA SILVA, R., 2009, p. 10/11.

1 AGUIAR, Jr., Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. RT 718/27. Sdo Paulo: Editora RT, ago
2005.

92 SAVI, S., 2012, p. 07/25.

93 SAVI, S., op. cit., p. 25/27.

% PETEFFI DA SILVA, R., op.cit., p. 11.
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1.4.3 Critérios para aplicagdao da teoria e modalidades

O maior risco na reparagdo civil pela perda de uma chance reside em sua fluidez. Por
ser a chance um conceito etéreo, impalpdvel e, por esse motivo, sensivel principalmente aos
abusos e desnaturacdes impostos pela pratica juridica.’> Assim, mostra-se necessdria a
imposicao de limites conceituais a perda da chance, impedindo assim a sua vulgarizacdo.

O primeiro dos critérios para a aplicacdo da teoria da perda de uma chance consiste na
observacdo de que as chances perdidas sejam consideradas como sérias e reais. Alids, Rafael
Peteffi da Silva chega a afirmar que “a observa¢do da seriedade e da realidade das chances
perdidas € o critério mais utilizado pelos tribunais franceses para separar os danos potenciais e

provaveis, dos danos puramente eventuais e hipotéticos, cuja reparacio deve ser rechacada”.’®

Frise-se, entretanto, que o fato de as chances perdidas serem consideradas sérias e
reais deve ser averiguado em cada caso concreto a fim de se verificar se a chance perdida era
extremamente provavel ou se ndo passaria de mera possibilidade aleatoria. “A vantagem
esperada pelo lesado ndo pode consistir em mera eventualidade, suposicdo ou desejo, do
contrdrio estrar-se-ia premiando 0s oportunismos, € ndo reparando as oportunidades

perdidas”.’’

Segundo Fernando Noronha, para a averiguacdo se a oportunidade perdida era séria e
real deve-se se recorrer as ‘“regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do

8 conforme dispde o artigo 335 do Cédigo de Processo Civil.””

que ordinariamente acontece

No sistema norte-americano, no qual também ha necessidade de que as chances se
revelem como sérias e reais, ha a ressalva de que, nesse sistema, apenas € aplicada a teoria da
perda de uma chance quando o agente retira menos de 50% de chances da vitima auferir a
vantagem esperada, uma vez que com a utilizacdo do padrdo “more likely than not”,

principalmente nos casos de responsabilidade pela perda de uma chance na drea médica,

%3 CARNAUBA, D. A., 2013, p. 181.

% PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance, no Direito Francés. 2001.
136 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, p. 22,
apud PETEFFI DA SILVA, R., 2009, p. 138.

7 CAVALIERI FILHO, S., 2010, p. 77.

% BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 20 maio 2014.

% NORONHA, F., 2010, p. 705.
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chances superiores a 50% sao capazes de configurar o nexo de causalidade entre a acdo do
agente e o dano final.'”

Por outro lado, a Corte de Cassacdo italiana adota entendimento diverso, perfilhado
por Sérgio Savi, sustentando que o requisito de seriedade e realidade das chances perdidas

somente seria alcancado se a vitima provasse que a possibilidade de conseguir a vantagem

esperada era superior a 50% (cinquenta por cento).'%!

Este ndo € o entendimento de Rafael Peteffi da Silva, para o qual as chances perdidas
podem ser consideradas como sérias e reais mesmo quando a vitima possua menos de 50%
(cinquenta por cento) de probabilidade de alcancar a vantagem esperada. Exemplifica sua
posicdo citando o cldssico julgamento do Recurso Especial n. 788.459/BA'°%, no qual o
Superior Tribunal de Justica indenizou os 25% (vinte e cinco por cento) de chances que a

vitima possuia de acertar a dultima pergunta de miltipla escolha em um concurso de

conhecimentos gerais promovidos por uma rede de televisio.'%?

Nesta toada, emerge a importancia na doutrina nacional da obra de Daniel Amaral
Carnauba, que trata da construcdo da técnica de reparacdo de chances no direito brasileiro. A
respeito do tema, o autor afirma que a ado¢do de um critério fundado exclusivamente nas

probabilidades envolvidas parece demasiado simplista. Assim leciona:

Se o objetivo € separar as chances relevantes daquelas que ndo o sdo, nenhuma cifra
estabelecida a priori poderd servir de parametro. Isso porque o problema das
chances perdidas surge nas mais variadas situacdes, em algumas das quais uma
chance de poucas probabilidades pode representar uminteresse muito relevante para
a vitima. E em outras, chances muito provdveis podem ndo ter valor algum.
Qualquer vestibulando sabe, por exemplo, que 20% de chances de passar em uma
faculdade de primeira linha valem muito mais do que 80% de chances de ser
aprovado em uma institui¢do de pouco renome. Ora, seria ilégico afirmar que este
interesse € suficientemente sério, mas nao aquele.

Na verdade, a seriedade de uma chance pode decorrer de diversos fatores. Entre eles,
o mais importante €, sem divida, a probabilidade envolvida. Quanto mais provaveis
forem as possibilidades de vitdria, maior serd a relevancia da oportunidade em
questdo. Por outro lado, uma probabilidade diminuta de éxito dificilmente serd
reputada digna de reparacdo. Mas esse ndo pode ser o unico elemento a ser
considerado no momento da verificagdo do cardter sério e real da chance perdida. 104

Lembre-se aqui do teor do Enunciado n. 444 da 5° Jornada de Direito Civil do

Conselho da Justica Federal, o qual, em sua parte final, explicita que a chance repardvel deve

190 PETEFFI DA SILVA, R., 2009, p. 141/142.

T SAVI, S., 2012, p. 31 e 65.

102 9TJ, Recurso Especial n. 788459/BA, relator Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma, julgado em
08/11/2005.

103 PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 17 e 24 maio 2011. Notas
de aula.

104 CARNAUBA, D. A., 2013, p. 183.
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ser “séria e real nio ficando adstrita a percentuais aprioristicos™*’

, ndo restringindo a
aplicacdo da teoria a um patamar minimo de probabilidades como pardmetro.

Assim, Daniel Amaral Carnaiba propde a utilizacio de certos elementos além das
meras probabilidades em jogo, o que permitiria evitar a aplicagdo desmedida do instituto.

Um dos elementos que acredita que deva ser ponderado € o cardter extraordindrio da
chance, pois, embora diminutas as probabilidades, hd fortes razdes para se concluir pelo
carater real e sério se a vitima gozava de uma chance rara, pouco comum. Seria o caso de um
concorrente que j4 se encontrava nas ultimas fases de um concurso ou sorteio apds ter
avancado nas etapas anteriores e é impedido de prosseguir no certame.'%°

Outro elemento que salienta que deve ser considerado € a proximidade temporal entre
o evento danoso € o momento em que a chance seria efetivamente usufruida. Afinal, é mais
plausivel que a chance perdida seja um interesse relevante para a vitima se, no momento do
ato danoso que a extinguiu, ela estava gozando da oportunidade ou mesmo se essa seria
usufruida em breve.'?’

Aponta ainda um tercero fator como determmnante na avaliacdo da seriedade e
realidade das chances perdidas. Trata-se da atitude da vitima em relacdo a elas, especialmente
se ela estava a se preparar para desfrutar da chance, adotando medidas que permitam a sua
fruicdo ou ampliem suas probabilidades. Assim, haveria forte indicio de que a oportunidade
representava também para a vitima um interesse relevante, “afastando assim as desconfiangas
quanto ao possivel oportunismo da demanda judicial”.'*®

Superado isso, o segundo critério a ser levado em consideracdo na aplicacdo da teoria
da perda de uma chance diz respeito a regra mais importante da teoria: a reparagdo da chance
perdida sempre devera ser inferior ao valor da vantagem esperada e definitivamente perdida
pela vitima.'” Isso porque a indenizacdo “deve ser pela perda da oportunidade de obter uma

vantagem e ndo pela perda da prépria vantagem”.''”

195 jornadas de Direito Civil I, III, IV e V: enunciados aprovados. Coordenador cientifico Ministro Ruy Rosado

de Aguiar. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judicidrios, 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/compilacaoenunciadosaprovados 1-3-4jornadadircivilnum.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2014.

196 CARNAUBA, D. A., 2013, p. 185.

197 Ibid., p. 185.

198 1hid., p. 186.

!9 PETEFFI DA SILVA, R. 2009, p. 142/143,

"9 CAVALIERI FILHO, S., 2010, p. 78.
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Niao se quer dizer com isso que a reparacdo seria parcial, violando o principio de
reparacao integral dos danos, uma vez que também aqui a indenizacdo é concedida de forma

integral, tendo por medida a extensdo dos danos, mas em relacdo s chances perdidas.''!

A quantificacdo entdo se dard a partir de um juizo de estimativas e probabilidades,
sendo, na maioria dos casos a realizagdo de uma singela “regra de trés”, de acordo com a
probabilidade em porcentagem da vantagem esperada, das chances perdidas. No entanto, ndo
se olvide que essa tarefa nem sempre serd ficil, pois hd casos de quantificacdo muito
complexa, como € o caso de um aluno que estava indo prestar vestibular mas foi atropelado

no meio do caminho, perdendo a prova.''?

No entanto, como adverte Enio Santarelli Zulliani, o tdnico parametro confidvel para o

arbitramento da indenizacio por perda de uma chance continua sendo a prudéncia do juiz.'!?

Por fim, o dltimo requisito para a aplicacdo da perda de uma chance consiste na perda
definitiva da vantagem esperada. Alids, constitui-se esse o principal ponto de diferenciacao

entre a perda de uma chance e a criacdo de riscos, como ensina Rafael Peteffi da Silva:

O ponto nevrélgico para a diferenciagdo da perda de uma chance da simples criagdo
de um risco € a perda definitiva da vantagem esperada pela vitima, ou seja, a
existéncia do dano final. De fato, em todos os casos de perda de uma chance, a
vitima encontra-se em um processo aleatério que, ao final, pode gerar uma
vantagem. Entretanto, no momento em que as demandas envolvendo a perda de uma
chance sdo apreciadas, o processo chegou ao seu final, reservando um resultado
negativo para a vitima.''*

No que tange as modalidades da perda de uma chance, poucos sdo os autores que

chegam a efetuar uma divisdo.

Rafael Peteffi da Silva, como visto, tem como ponto principal de seu trabalho a
divisdao da teoria da perda de uma chance em duas categorias a partir da andlise da natureza
juridica do instituto: a de um dano independente e especifico e a outra que estaria embasada
em um conceito de causalidade parcial em relacio ao dano final, propondo assim uma ruptura,

porém ndo mais entre os casos “clissicos” e aqueles relacionados 2 seara médica.'"

"1 PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance, no Direito Francés. 2001.
136 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, apud
PETEFFI DA SILVA, R., 2009, p. 142.

"2 PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 17 ¢ 24 maio 2011. Notas
de aula.

'3 ZULIANI, Enio Santarelli. Responsabilidade civil do advogado. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil, v. 4, n. 21, jan./fev. 2003, p. 137.

"4 PETEFFI DA SILVA, R., 2009, p. 116.

"3 bid., p. 106/107.
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Outro autor que propde uma classificacdo das modalidades da perda de uma chance é
Fernando Noronha, o qual acredita que a teoria encerra as seguintes modalidades: “frustragao
da chance de obter uma vantagem futura”, essa subdividida em “perda da chance de realizar
um beneficio em expectativa” e “perda da chance de evitar um prejuizo futuro”, e “frustragao
da chance de evitar um dano que aconteceu”, sendo essa ultima espécie subdividida ainda em
“perda de uma chance de evitar que outrem sofresse um prejuizo” e a “perda de uma chance
por falta de mnformacdo”. Assim, a primeira grande modalidade abarca a chamada “teoria
classica” da perda de uma chance, enquanto a segunda difere desta por possuir caracteristicas

préprias.' '

Imperioso destacar que o presente trabalho trata da responsabilidade civil do advogado
pela perda de uma chance, hipoteses que se enquadram nos chamados quadros “classicos”
dessa modalidade de responsabilidade, caracterizando um dano independente e especifico
diverso do resultado final, sendo que a maior parte de sua aplicacio se dd em casos de

frustracdo da chance de obter uma vantagem futura.

1.4.4 Taxonomia da chance perdida

Também ndo se encontra livre de controvérsias o enquadramento da chance perdida
em alguma categoria do ordenamento juridico patrio. Entre as classificagdes, merecem
destaque a dicotomia entre lucros cessantes e danos emergentes e aquela que divide os

prejuizos patrimoniais dos extrapatrimoniaiS Ou morais.

A classificacdo dos danos materiais em danos emergentes e lucros cessantes ja foi
brevemente explorada. Lembre-se aqui do que dita o artigo 402 do Cédigo Civil''”, o qual
determina que as perdas e danos abrangem ndo apenas o que o credor “efetivamente perdeu”,
ou seja, os danos emergentes, bem como aquilo que ‘“razoavelmente deixou de lucrar”, os

chamados lucros cessantes.

Dessa forma, os estudiosos da perda de uma chance buscam enquadrar a chance

perdida em alguma das duas hipéteses, sem, entretanto, encontrar consenso.

' NORONHA, F., 2010, p. 695.
"7 BRASIL. Lein. 10.406,de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acessoem: 10 maio 2014.
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Sergio Cavalieri Filho entende que a teoria da perda de uma chance guarda certa
relacio com o lucro cessante, fundamentando sua posicdo ao basear-se na doutrina francesa,
afirmando que essa se utiliza dela nos casos em que o ato ilicito retira da vitima a
oportunidade de obter uma situacdo futura melhor. Certifica que a perda de uma chance
caracteriza-se quando, em virtude da conduta de outrem, desaparece a probabilidade de um
evento que possibilitaria um beneficio futuro para a vitima, seja ele a possiblidade de se obter
um lucro ou de se evitar uma perda.!'® De igual forma, José de Aguiar Dias trata a perda de

uma chance como uma espécie de lucro cessante, conforme comenta Sérgio Savi.''®

Daniel Amaral Carnaiba, apds estabelecer as premissas para a construgdo de uma
técnica de reparagdo de chances, esclarece que a chance, por meio da aplicagdo da técnica,
passa a ser considerada um “patrimonio anterior” do interessado, pelo que conclui que a

chance perdida é um dano emergente. '’

Sérgio Savi também infere que a perda da chance deve consistr em nosso
ordenamento juridico como uma subespécie do dano emergente. Sustenta que a chance deve
ser considerada como uma espécie de propriedade anterior do sujeito que sofre a lesdo e, ao
inserir a perda de uma chance no conceito de dano emergente, extingue-se o problema da
certeza do dano, tendo em vista que ao invés de se pretender indenizar o prejuizo decorrente
da perda do resultado util esperado, indeniza-se a perda da chance de obter o resultado util

esperado.'?!

Silvio de Salvo Venosa, por outro lado, filia-se a corrente que considera a perda da
chance como um terceiro género de indenizacdo, entre o dano emergente € o lucro cessante,

entendendo que o instituto ndo se amolda nem a um nem a outro. '

Rafael Peteffi da Silva, entretanto, deixa de mencionar tal classificacdo, ressaltando
apenas que hoje em dia hd grande confusdo entre perda de uma chance e lucros cessantes.
Afirma que quando a chance de obter algo é extremamente alta, proxima a 100% (cem por
cento), deve-se utilizar os lucros cessantes e ndo a perda de uma chance, uma vez que a

pessoa “razoavelmente deixou de ganhar algo”.'??

'8 CAVALIERI FILHO, S., 2010, p. 77.

9 SAVI, S., 2012, p. 41.

120 CARNAUBA, D. A., 2013, p. 168/169.

121 SAVI, S, loc. cit.

122 VENOSA, S. deS., 2012, p.37 e 304.

123 PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 17 e 24 maio 2011. Notas
de aula.
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J& no que se refere ao enquadramento da perda de uma chance como um dano

patrimonial ou moral nio ha grandes discussdes doutrindrias.

A respeito da distingdo entre danos patrimoniais e extrapatrimoniais, pode a questao
pode ser simplificada conceituando-se o dano patrimonial como aquele cuja lesdo atinge um
interesse pecunidrio da vitima, um interesse suscetivel de avaliacio em dinheiro; e o dano
extrapatrimonial como aquele cuja lesdo se dd sobre um interesse extrapatrimonial,
insuscetivel de avaliagdo em pectnia, constituindo, na maioria das vezes uma lesdio a

interesses decorrentes dos direitos da personalidade.

Partindo dessas premissas, segundo Daniel Amaral Carnatdba, hd de se concluir que a
chance perdida ndo pertence necessariamente a esta ou aquela categoria. A perda da chance
representard um dano patrimonial ou moral a vitima, a depender do cardter patrimonial ou

extrapatrimonial do resultado que poderia ser obtido por meio dela.'**

Nesse sentido inclusive € o enunciado n. 444 da 5* Jormada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, realizado em 2012. O verbete, de relatoria de Rafael Peteffi da

Silva, enuncia que:

Art. 927: A responsabilidade civil pela perda de uma chance ndo se limita a
categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstincias 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
prion’sticos.125

Por fim, traz-se ainda o posicionamento de Sérgio Savi o qual, defendendo que a
perda de uma chance possui natureza de dano emergente, entende, por este motivo, que O
dano a titulo da perda de uma chance jamais pode ser tido como exclusivamente moral, como

se depreende do seguinte trecho de sua obra:

Em conclusdo, haverd casos em que a perda da chance, além de causar um dano
material poderd, também, ser considerada um “agregador” do dano moral. Por outro
lado, havera casos em que apesar de ndo ser possivel indenizar o dano material,
decorrente da perda da chance, em virtude da falta dos requisitos necessdrios, serd
possivel conceder uma indenizacdo por danos morais em razio da frustrada
expectativa. Frise-se mais uma vez: o que ndo se pode admitir € considerar o dano
da perda de chance como sendo umdano exclusivamente moral, j4 que, presentes 0s
requisitos descritos neste livro, a perda de uma chance pode dar origem a um dano
material, nesta hipétese como dano emergente. (grifo no original)126

124 CARNAUBA, D. A., 2013, p. 170.

125 Jornadas de Direito Civil I, III, IV e V: enunciados aprovados. Coordenador cientifico Ministro Ruy Rosado
de Aguiar. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judicidrios, 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/compilacaoenunciadosaprovados 1-3-4jornadadircivinum.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2014.

126 SAVI, S., 2012, p. 60.
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Expostos os principais fundamentos acerca da teoria da perda de uma chance, sucede-

se agora a andlise sobre o profissional advogado e sua responsabilidade civil.
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2. O ADVOGADO E SUA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 O advogado e a advocacia: breve historico e conceitos

Paulo Lopo Saraiva relata que antes da advocacia surgiu a figura do advogado, o qual,
em passado remoto, realizava a defesa dos acusados e exercia a representacdo dos litigantes
em juizo. Tal funcdo “era sempre exercitada por pessoas letradas e idoneas, que ostentavam

credibilidade moral e funcional perante os pretérios (tribunais)”.'?’

Silvia Vassilieff afirma que o advogado originou-se na figura do defensor, pessoa mais
experiente e preparada que se coloca ao lado das partes perante uma autoridade judicidria,
mondrquica ou religiosa para auxilid-las na defesa de seus direitos. No entanto, a despeito de
fazerem parte da cultura juridica desde tempos remotos, ndo se pode precisar a partir de que

momento passaram a exercer a defesa de terceiros de forma profissional.'?®

Segundo alguns historiadores, bem como na indicacio de Paulo Luiz Netto Lobo, os
registros historicos mais antigos da advocacia como defesa de pessoas, direitos, bens e

mteresses datam do terceiro milénio antes de Cristo, na Suméria.'%’

Comenta o autor que hd quem faca alusdo a Grécia, sobretudo em Atenas, como o
berco da Advocacia, quando grandes oradores como Demdstenes, Péricles e IsOcrates
defendiam os interesses das partes e realizavam eloquentes discursos dotados de sabedoria e
elegincia. No entanto, aponta que essa versdo historica ndo confirma a existéncia de uma

“atividade profissional permanente e reconhecida”.'*

Foi apenas em Roma que a advocacia adquiriu um cardter mais técnico-juridico, com o

Direito se apresentando mais estruturado e a técnica substituindo a eloquéncia.’”’

Ives Gandra da Silva Martins cita que fora durante o Império Romano apds a

experiéncia de contato com o pensamento filoséfico grego que a honrosa profissio do

27 SARAIVA, Paulo Lopo. O advogado ndo pede: advoga. 2. ed. Sdo Paulo: Icone, 2006, p. 16.
128 VASSILIEFF, Silvia. Responsabilidade civil do advogado. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 4.
129 LOBO, Paulo Luiz Netto. Comentdrios ao estatuto da advocacia e da OAB. 3. ed. SAo Paulo: Saraiva, 2002,

Pi03' .

- Ibid., p. 4.

31 MARTINS, Jodo Paulo Nery dos Passos. O advogado e a sua responsabilidade civil. In: FERRAZ, Sergio;
MACHADO, Alberto de Paula (Coord.). Etica na advocacia: estudos diversos. v. 2. Brasilia: OAB Editora,
2004, p. 257.
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advogado surgiu, no mesmo periodo em que o Direito se tornou um verdadeiro instrumento

da realizacio estatal.'*? E segue relatando:

Antes ja houvera textos existindo, por exemplo, de juridicas defesas de Demdstenes
na Grécia. E, todavia, em Roma que a fun¢do nobre do profissional capaz de testar a
forca e a legitimidade da lei ganhou relevdncia e dignidade transcendental. Tao
transcendental que o advogado ndo recebia saldrios, mas honrarias pelo seu servico,
delas advindo a expressdo remuneratéria da atualidade, qual seja a de receber o
advogado honordrios. (grifo no originall)133

Entretanto, a advocacia s6 foi institucionalizada como profissdo pelo imperador
Justino I (518-527), sendo confirmada por seu sobrinho Justiniano. Na época, além de serem
reconhecidas as primeiras prerrogativas da profissdo, foi criada no século VI a primeira
Ordem dos Advogados da Historia, denominada Ordo, para fazer a distingdo entre o colégio
de advogados das corporacdes, as associacdes de artesdos e mercadores, cuja inscricdo era

obrigatéria para todos os profissionais do foro.'**

J& o marco inicial da regulamentacdo da advocacia € apontado por muitos autores
como a Ordenanga francesa do Rei Sdo Luis, no século XIII, quando teriam sido fixadas as

regras para exercer a profissio. '’

No Brasil, a atividade da advocacia foi por muito tempo uma atividade com poucas
exigéncias para o seu exercicio. Até a proclamacdo da Independéncia, em 1822, vigorava a
legislacdo portuguesa, entretanto, ndo era aplicivel ao Brasil a exigéncia de graduacdao em
Direito Civil ou Canonico na Universidade de Coimbra, de modo que qualquer individuo

idoneo poderia ser advogado, mesmo que ndo fosse graduado, desde que tirasse Provisdo.'°

O marco do reconhecimento da advocacia como profissio no Brasil, entretanto, deu-se

apenas com a criacdo dos dois primeiros cursos de Ciéncias Juridicas e Sociais em 11 de

agosto de 1827, nas cidades de Sdo Paulo e Olinda."?’

Mais tarde, no ano de 1843, a partir do desenvolvimento da comunidade juridica, foi

organizado o Instituto dos Advogados do Brasi, o qual realizava debates sobre temas

132 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentérios a Constitui¢do do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988, tomo IV: arts. 127 a 135. v. 4. 2. ed. Saraiva, 2000, p.243.

133 Ibid., p. 244.

34 MARTINS, J. P. N. dos P., 2004, p. 258.

135 Ibid., p. 259.

136 bid., p. 260.

137 PASOLD, Cesar Luiz. O advogado e a advocacia. 3. ed. rev. atual. e ampl. Florianépolis: OAB/SC Editora,
2001, p. 32.
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pertinentes ao direito da época, como o Cdédigo do Processo Criminal, em 1844; a liberdade

profissional, em 1894; e o regime da escraviddo, em 1845 e 1887.138

A Ordem dos Advogados do Brasil tal quais os moldes atuais, somente foi criada em

18 de novembro de 1930, por meio do Decreto n. 19.408, cujo artigo 17 assim estabelecia:

Art. 17. Fica criada a Ordem dos Advogados Brasileiros, orgdo [sic] de disciplina e
selecdo da classe dos advogados, que se regerd pélos [sic] estatutos que forem
votados pelo Instituto da Ordemdos Advogados Brasileiros, coma colaboragdo dos
Institutos dos Estados, aprovados pelo Governo.'*’

A partir da criacdo da Ordem dos Advogados do Brasil que se iniciou no pais a
regulamentacdo profissional da advocacia, exigindo a formacdo universitiria, salvo nas
regidoes onde ainda era necessdria a figura do rdbula ou supervisionado, profissionais que
advogavam sem precisar possuir um diploma de Direito. No entanto, até o surgimento do
Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, Lei n. 8.906/94, os dois
primeiros Estatutos da Advocacia (Dec. n. 20.784, de 14/12/1931, e Lei n. 4.215, de
27/04/1963) voltavam-se exclusivamente para a advocacia entendida como profissao liberal,

autonoma. '+’

Atualmente, o advogado ndo estd mais limitado a fun¢do de profissional liberal ou
autbnomo e exatamente por essa razio que apds a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil elevar o advogado a condicdo de indispensdvel & administracdo da justica que foram

tracados os rumos para a edicdo do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do

Brasil em 1994, 14!

Paulo Luiz Netto Lobo fazendo uma reflexdo sobre o tema afirma que:

A advocacia passou a ser entendida como exercicio profissional de postulagdo a
qualquer 6rgdo do Poder Judicidrio e como atividade de consultoria, assessoria e
direcdo juridicas. Também disciplinou o sentido e alcance de sua indispensabilidade
na administragdo da justica, prevista no art. 133 da Constituicdo Federal; a insercdo
da advocacia publica; a tutela legal minima de um protagonista esquecido — o
advogado em;oregado.142

138 DONI JUNIOR, Geraldo. Responsabilidade civil do advogado & a ética no exercicio da profissao. Curitiba:
Jurua, 2004, p. 44.

139 BRASIL. Decreto n. 19.408, de 18 de novembro de 1930. Reorganiza a Corte de Apelagdo, e dd outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19408.htm>. Acesso
em: 28 maio 2014.

1401 0BO, P.L. N., 2002, p. 08.

141 ROSSI, Jilio César. Responsabilidade civil do advogado e da sociedade de advogados. Sao Paulo: Atlas,
2007, p. 78.

“21.OBO, P. L. N, op.cit., p. 8.
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Na verdade, o que se verificou foi uma “total e completa evolugdo na atividade
profissional do advogado, a qual passou a ser organizada, regulamentada e fiscalizada em

razio do avanco e importincia da profissdo que a histéria impulsionou”.!*®

Passa-se entdo a uma conceituacdo do vocabulo advogado.

O vocdbulo “advogado”, conforme indicam Michel Bréal e Anatole Bailly, citados por
Silvia Vassilieff, provem do termo latino advocatus, que se compde de ad, “para junto de” e

vequere, vocare, verbo “chamar”, significando, pois, aquele que é chamado para auxiliar.'**

Na visdo de Astolpho de Rezende:

[...] o advogado ndo € um mero postulante; pleiteando, ele ndo faz simplesmente a
defesa de um individuo; exerce, na realidade, uma missdo mais alta: esclarece o
debate e prepara a decisdo. E um defensor e formador do direito. O exercicio da
Advocacia é eminentemente 1til 2 ordem da sociedade, porque influi poderosamente
sobre a distribuicdo da justi(;a.145

A presenca necessdria, obrigatéria e imprescindivel do advogado na prestacio e
provimento de decisdes pelo Poder Judicidrio é destacada por Silvia Vassilieff como
decorrente de sua indispensavel contribuicdo ao convencimento do julgador, por meio de suas

postulacdes, produgdo de provas e esclarecimentos nos debates.'*® A autora afirma ainda que:

O advogado é uma das principais pilastras de sustentacdo do Estado Democratico de
Direito. Defensor da ordem juridica em vigor, vigilante e pronto a denunciar os
abusos e violagdes aos bens juridicamente e moralmente protegidos. E o guardido da
liberdade, da equidade e da justic;a.]47

7

No Brasil, a atividade profissional da advocacia € atualmente regulada pelo Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil — Lei n. 8.906/1994, bem como pelo

Cédigo de Etica e Disciplina.

Conforme artigo 3° do Estatuto da Advocacia e da OAB , a denomina¢do de advogado
e o exercicio da atividade da advocacia sdo privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados
do Brasil. Os requisitos para a inscricdo no quadro de advogados da instituicio também estdo
elencados no referido Estatuto, sendo eles: capacidade civil; diploma ou certiddo de
graduacdo em direito obtido em instituicdo de ensino oficialmente autorizada e credenciada;

titulo de eleitor e quitacdo do servico militar, se brasileiro; aprovacdo em Exame de Ordem;

3 ROSSI, J. C., 2007, p. 79.

144 BREAL, Michel; BAILLY, Anatole. Dictionnaire étymologique Latin. Paris: Hachette, 1934, p. 448, apud
VASSILIEF, S., 2006, p. 03.

145 REZENDE, Astolpho. A funcdo social do advogado. Revista de Jurisprudéncia Brasileira. Rio de Janeiro:
Marcello e Cia., 1939, v. 42, p. 239, apud RAMOS, Gisela Gondin. Estatuto da advocacia: comentarios e
jurisprudéncias selecionadas. Florian6polis, OAB/SC Editora, 2003, p. 35.

146 VA SSILIEFF, S., 2006, p. 34.

"7 Ibid., p. 34/35.
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ndo exercer atividade incompativel com a advocacia; idoneidade moral;, prestar compromisso
perante o conselho.'*® Sdo advogados, pois, apenas os bacharéis em direito inscritos na Ordem
dos Advogados do Brasil apés aprovacdo em Exame de Ordem e cumprimento dos demais

requisitos.

O mesmo diploma normativo destaca que sdo atividades privativas da advocacia em
territério  brasileiro a postulacio em juizo em qualquer de suas formas e as atividades de
consultoria, assessoria e direcdo juridicas. Ha claro, excecdes, casos em que a parte pode
postular sem a assisténcia de um advogado, como a impetracdo do habeas corpus (Estatuto da

)49 nas Justicas do Trabalho (artigo 791 da Consolidacdo das Leis do

Advocacia, artigo 1
Trabalho)lso, nos Juizados Especiais Civeis nas causas inferiores a vinte saldrios minimos
(artigo 9° da Lei n. 9.099/1995)"°! e nos pedidos de concessio de medidas protetivas de
urgéncia pelas mulheres que se alegam vitimas de violéncia doméstica e familar (artigo 19,

caput e pardgrafo 1°, e artigo 27, ambos da Lei n. 11.340/2006)'2.

Da andlise dos textos legais apliciveis ao advogado € possivel extrair ainda as ja
referidas  caracteristicas  essenciais da  Advocacia: indispensabilidade, inviolabilidade,
independéncia e sua funcdo social.'>

A Carta Magna estabelece em seu artigo 133 que o “advogado ¢ indispensavel a
administracdo da justica, sendo inviolivel por seus atos e manifestacdes no exercicio da

profissdo, nos limites da lei”.'>*

Neste diapasio, o Coédigo de FEtica e Disciplina da OAB, em seu artigop 2°
complementa afirmando que ‘“o advogado, indispensdavel a administracdo da justica, ¢

defensor do estado democritico de direito, da cidadania, da moralidade ptblica, da justica e

'8 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). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18906.htm>. Acesso
em: 28 maio 2014.

' Thidem.

150 BRASIL. Decreto-Lei n. 5452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 30 maio 2014.

51 BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e
dd outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm>. Acesso em: 30
maio 2014.

152 BRASIL. Lei n. 11.340, de 07 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a  mulher [..]. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1e1/111340.htm>. Acesso em: 30 maio 2014.

153 ARAUJO JUNIOR, Marco Antdnio. Etica profissional. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 24.

154 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 28 maio 2014.



da paz social, subordinando a atividade do seu Ministério Privado a elevada funcdo publica

que exerce”. 155

Com efeito, € o advogado quem cuida dos interesses da parte, deduzindo os
argumentos favordveis ao seu cliente e zelando pela regularidade do processo.'”® Nesse
sentido, o Estatuto afirma no pardgrafo segundo de seu artigo 2° que “no processo judicial, o
advogado contribui na postulagdo de decisdo favordvel ao seu constituinte, a0 convencimento
do julgador, e seus atos constituem minus publico”.!>’

Sem duvidas, a advocacia € uma atividade sui generis, um misto de atividade privada
com interesse eminentemente publico com regulamentacio e disciplina préprias. A um sé
tempo o advogado encontra-se ligado ao cliente de forma contratual e a um ndmero
infinitamente maior de preceitos legais e éticos que devem orientar sua conduta, uma vez que
o desempenho da advocacia deve estar comprometido, acima de tudo, com a justica.'>®

Dessa forma, percebe-se a importancia deste profissional, chegando Ives Gandra da
Silva Martins a afirmar que € o advogado o mais relevante dos profissionais sociais, porque a
ele cabe a funcdo mais transcendente no organismo social, ou seja, a de defesa e iterpretacdo
da sua prépria estrutura primeira, que é o sistema juridico.'>’

E € em razio deste relevante papel que, de um lado eleva-se a atividade do advogado a
condicdo de indispensabilidade na administracdo da justica e, de outro, impde-se uma série de

160

deveres éticos, técnicos e morais , motivo pelo qual se segue a explanagdo acerca dos

direitos e deveres do advogado para apds passar-se a responsabilidade civil deste profissional.

2.2 Deveres e direitos do advogado

Conforme ja pontuado, o advogado ao exercer sua profissdo deve se submeter a uma
séric de deveres profissionais, os quais, uma vez descumpridos e causando dano a outrem,

podem gerar sua responsabilizacdo civil.

55 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Cédigo de Etica e Disciplina da OAB. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/arquivos/pdf/LegislacaoOab/codigodeetica.pdf>. Acesso em: 30 maio 2014.

56 MARTINS, J. P. N. dos P., 2004, p. 262.

157 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). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18906.htm>. Acesso
em: 28 maio 2014.

58 MARTINS, J. P. N. dos P., op. cit., p. 264.

159 MARTINS, L G. da S., 2000, p. 246.

160 ROSSI, 1. C., 2007, p. 82.
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Dentre as mencionadas normas que regem o exercicio da Advocacia no Brasil, ¢é

possivel extrair os deveres do advogado.

O Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil logo em seu inicio
estabelece regras deontologicas fundamentais para o exercicio da Advocacia. O artigo 2°

paragrafo unico, assim preceitua:

Art. 2° [...] Pardgrafo tnico. Sdo deveres do advogado:

I — preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a dignidade da profissao, zelando
pelo seu cardter de essencialidade e indispensabilidade;

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

III — velar por sua reputagdo pessoal e profissional;

IV — empenhar-se, permanentemente, em seu aperfeicoamento pessoal e
profissional;

V — contribuir para o aprimoramento das institui¢des, 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;

VIII — 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;

¢) vincular o 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 coma parte adversa que tenha patrono constituido, semo
assentimento deste.

IX — pugnar pela solu¢do dos problemas da cidadania e pela efetivagdo dos seus
direitos individuais, coletivos e difusos, no Ambito da comunidade.'®"

A respeito, Cesar Luiz Passold afirma que o fato de o advogado ter sido elevado
constitucionalmente & condicdo de indispensdvel a Administracdo da Justiga, valorizando sua
condicdo profissional, trouxe, paralelamente, o aumento de suas responsabilidades. Relaciona
o autor que “a partr de tal natureza especial, o advogado tem maiores e mais s€rios
compromissos, tanto os relativos a qualidade técnica de seu trabalho, quanto, e,

principalmente, no que concerne 4 sua conduta ética”.'®?

Jodo Paulo Nery dos Passos Martins faz uma importante classificacdo, na qual

identifica quatro deveres bdsicos a serem seguidos pelo advogado: os deveres de diligéncia,

prudéncia, conselho e informacdo. '

' ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Cédigo de Etica e Disciplina da OAB. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/arquivos/pdfLegislacaoOab/ codigodeetica.pdf>. Acesso em: 30 maio 2014.

162 pASOLD, C. L., 2001, p. 69.

'63 MARTINS, J. P. N. dos P., 2004, p. 293.
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No que se refere ao dever de diligéncia, este pode ser entendido como “o dever de
utilizar-se o advogado dos mecanismos adequados, bem como de realizar todas as

providéncias necessérias ao sucesso da lide por ele patrocinada™.'®*

E justamente na quebra desse dever de diligncia que residem as maiores causas de
responsabilizacio de advogados, caracterizada por uma conduta negligente, desidiosa do
advogado, na maioria dos casos uma omissdo, como no caso do advogado que perde o prazo

para a prética de um ato ou para interposicdo de um recurso.'®

J& o dever de prudéncia implica no “dever genérico de seguir as instrugdes que lhe
foram transmitidas por seu constituinte, ndo as podendo jamais descumprir por motivo
pessoal, vindo a causar prejuizo ao mesmo”.'®® Isso porque, embora o advogado seja
responsavel pela conducdo técnica do processo, estd restrito aos poderes a ele conferidos
através do instrumento de mandato, ndo podendo excedé-los nem mesmo utilizi-los em

prejuizo do seu cliente.'®”’

O dever de conselho, por sua vez, diz respeito a funcdo que o advogado tem de
aconselhar o seu cliente, seja simultaneamente ao desempenho do mandato, seja na forma de

parecer ou consulta.'®

Por fim, o dever de informacdo, pelo qual o “advogado deve manter um canal de
informacdes constantemente aberto com seu constituinte, esclarecendo-lhe, em linguagem
compreensivel, sobre o andamento do processo, suas chances, riscos e viabilidade de cada

medida por ele tomada”.'®

A par dos deveres, a fim de viabilizar a atuacdo do advogado em sua fungdo social e
munus publico que exerce, também sdo conferidos a este profissional certos direitos com o
fim dltimo de dar perfeitas condigcdes a seu exercicio profissional e atender a realizacdo da

justica.

104 MARTINS, Flivio Alves. As responsabilidades do advogado. Revista da Faculdade de Direito Candido
Mendes. Nova Série. v. 1. n. 1. 1. dez. 1996, p. 111/125, apud MARTINS, J. P. N. dos P., 2004, p.293/294.

195 MARTINS, J. P. N. dos P., 2004, p. 293/294.

1% MARTINS, Flivio Alves. As responsabilidades do advogado. Revista da Faculdade de Direito Candido
Mendes. Nova Série. v. 1. n. 1. 1. dez. 1996, p. 88, apud MARTINS, J. P. N. dos P., op. cit., p. 296.

17 MARTINS, J. P. N. dos P., op. cit., p. 296.

168 Tbid., p. 298.

16 MARTINS, Fldvio Alves. As responsabilidades do advogado. Revista da Faculdade de Direito Candido
Mendes. Nova Série. v. 1. n. 1. 1. dez. 1996, p. 119, apud MARTINS, J. P. N. dos P., op. cit., p. 299.
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Tais direitos foram expressos no Estatuto da Advocacia'’® a partir do artigo 6°, o qual
traz especificamente a independéncia funcional e a auséncia de hierarquia entre advogados,
magistrados e membros do Ministério Publico, devendo todos tratarem-se com consideracdo
respeito reciprocos.

Mas é o artigo 7° do Estatuto'”!

que prescreve um rol de direitos conferidos aos
advogados, dentre os quais se destacam: o exercicio da profissio com liberdade em todo o
territério nacional; a inviolabilidade de seu escritorio ou local de trabalho, € de toda sua
correspondéncia relacionada ao exercicio da advocacia; direito de examinar autos, mesmo
sem procuracdo, desde que ndo sujeitos a sigilo; direito de recusar-se a depor como
testemunha em processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou mesmo sobre fato

relacionado com pessoa de que seja ou foi advogado, bem como sobre fato que constitua

sigilo profissional; entre outros.

Expostas as caracteristicas gerais do advogado e da advocacia, bem como os direitos e
deveres deste profissional no exercicio de sua profissdo, segue a explanacdao acerca de sua

responsabilidade civil.

2.3 Responsabilidade civil do advogado

2.3.1 Natureza juridica

Dificil é a tarefa de se estabelecer a natureza juridica da advocacia e da
responsabilidade civil do advogado, principalmente tendo em vista o cardter sui generis da
prestacdo desse tipo de servico, bem como diante do fato de que a legislacdo brasileira ndo

trata diretamente da responsabilidade civil profissional do advogado.

O primeiro ponto a ser esclarecido diz respeito a natureza da prestacdo dos servicos
advocaticios. A doutrina brasileira, de modo geral, tem se dividido em tratar a prestacdo
advocaticia como tipico exemplo de mandato, ou de prestacdo de servicos, ou mesmo de

realizacdo de obra.

170 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). Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18906.htm>. Acesso
em: 28 maio 2014.

71 Ibidem.
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No entanto, Félix Alberto Trigo Represas, citado por Silvia Vassilieff, ensina que a
moderna doutrina, com premissas bastante coerentes, fixa que a prestacio de servigos
profissionais pode assumir em determinadas situacdes o cardter de qualquer uma das trés
formas mencionadas, tudo de acordo com as circunstancias de cada caso, motivo pelo qual
alguns doutrinadores sustentam que se estaria diante de um contrato multiforme ou

varidvel !>

Portanto, para a autora, em sintese, a natureza juridica da relacdo do profissional com
o cliente depende da espécie de prestacdo e das circunstincias estabelecidas, ora com
prevaléncia das caracteristicas de determinadas espécies de contratos nominados, ora com
caracteristicas que impedem a classificacdo da relacdo entre advogado e cliente como contrato
nominado. Sendo assim, fica claro que a natureza juridica da prestacdo advocaticia € de

relacdo contratual, ora nominada, ora inominada.'”?

J4 no tocante a responsabilidade civil do advogado, a mesma doutrinadora afirma que
esta segue a estrutura habitual da responsabilidade civil, dividindo-se em extracontratual e

contratual.!’#

Entretanto, € importante destacar que a autora se refere a responsabilidade
extracontratual apenas quando se estd diante de um dano causado pelo advogado a parte
contriria ou a terceiros alheios a relacdo juridica contratual, além de outras excepcionais
hipéteses. Tal pressuposto fica evidente ao citar Félix Alberto Trigo Represas que instrui que
“no caso de o advogado, ao agir com dolo e culpa, causar dano a seus clientes, estaremos
diante de wuma responsabilidade contratual, ao passo que estaremos diante de uma
responsabilidade extracontratual caso cause dano a parte contrdria ou terceiros alheios a

relacdo contratual”.!”

A respeito, importante destacar a licdo de Sergio Cavalieri Filho de que a
responsabilidade civil do advogado deve ser examinada em um duplo aspecto: em relagdo ao
cliente e em relacdo a terceiros. No primeiro caso, a responsabilidade é contratual, salvo
quando atua com vinculo empregaticio (advogado de empresa), ou como defensor ptblico e

procurador de entidades publicas (Estado, Municipio, autarquia, Advogado da Unido, etc),

72 REPRESAS, Félix Alberto Trigo. Responsabilidad civil del abogado. Buenos Aires: Hammurabi, 1996, p.
110 e 113, apud VASSILIEF, S., 2006, p. 39.

173 VASSILIEF, S., 2006, p. 39/40.

17+ VASSILIEFF, S., op. cit., p. 74.

175 REPRESAS, Félix Alberto Trigo. Responsabilidad civil del abogado. Buenos Aires: Hammurabi, 1996, p.
110 e 113, apud VASSILIEF, S, op.cit., p.77.
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casos em que quem responderd pelos danos causados serd a pessoa juridica de Direito Publico
ou Privado em nome da qual atua. J4& no segundo caso, a responsabilidade sera

extracontratual.' "®

Objeto do presente estudo, entretanto, € a relagdo do advogado para com o seu cliente,
a qual, para a grande maioria da doutrina brasileira se dd na forma contratual, em virtude do
vinculo juridico existente entre as partes derivar de um contrato de prestagdo de servicos
advocaticios, seja ele considerado de natureza juridica de mandato, prestacdo de servigos, ou

realizacdo de obra, como visto anteriormente.

E o caso de Jos¢ de Aguar Dias, que assegura que “o advogado responde
contratualmente perante seus clientes”, salvo no caso de assisténcia judicidria, sendo tal

responsabilidade decorrente do contrato de mandado existente entre as partes.'”’

No mesmo sentido, defendendo a responsabilidade contratual do advogado nas

relagdes com seus clientes: Caio Mdrio da Silva Pereira'’®, Geraldo Doni Janior'”®, Sérgio

Novais Diaslg(), Julio César Rossilsl, Maria Helena Dinizlgz, Arnaldo Rizzard0183, Carlos

1

Roberto Gongalveslg4, Silvio de Salvo Venosa!®? , entre muitos outros.

Registre-se, outrossim, a licdo de Jodo Paulo Nery dos Passos Martins de que, embora
a advocacia seja um muinus publico, a responsabilidade civil do advogado em relacdo ao
cliente €, na maioria dos casos, de natureza contratual, como defende a maior parte da
doutrina, contudo, ndo se pode esquecer que ela poderda adquirir cardter extracontratual,

dependendo da situacio concreta.'5®

2.3.2 Obrigacao de meio e de resultado

176 CAVALIERI FILHO, S., 2010, p. 407/409.
"TDIAS, J. de A., 2006, p. 410.

78 PEREIRA, C. M. da S., 2001, pag. 291.
7 DONI JUNIOR, G., 2004, p. 51.

180 pIaAs, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sdo Paulo: LTr, 1999, p.
30.

BIROSSI, 1. C., 2007, p. 83.

82 pINIZ, M. H., 2011, p.312.

183 RIZZARDO, A., 2013, p. 341.

8% GONCALVES, C.R. 2012b, p. 355.

185 VENOSA, S. de S., 2012, p. 270.

'8¢ MARTINS, J. P. N. dos P., 2004, p.271.



50

Considerando que a maioria da doutrina defende a natureza juridica contratual da
responsabilidade civil do advogado em relacdo ao seu cliente que a autora Maria Helena Diniz
assevera que as nocdes de obrigacdo de meio e de resultado sdo aplicaveis, ja que partem de

um contlrato.187

A obrigacdo de meio, conforme Carlos Roberto Gongalves, ocorre quando o devedor
promete empregar seus conhecimentos, meios € técnicas para a obtencdo de determinado

resultado, sem, todavia, responsabilizar-se por cle.'88

Afirma ainda Maria Helena Diniz que a obrigacdo de meio ndo consiste em um
resultado certo e determinado a ser alcancado pelo obrigado, mas apenas em uma atividade

prudente e diligente em beneficio do credor.'®

Dessa forma, em caso de inexecucdo da obrigacdo, imprescindivel é a andlise do
comportamento do devedor. Carlos Alberto Bittar, citado por Carlos Roberto Gongalves,
revela que s serd possivel a responsabilizacdo do profissional caso seja demonstrada a sua
negligéncia ou imprudéncia na utilizacio desses meios.'”® Ou, de acordo com Silvia
Vassilieff, que defende a nversdo do Onus da prova do Cddigo de Defesa do Consumidor,

caberé ao advogado provar que agiu diligentemente.'®!

Sob outro angulo, a obrigacdo de resultado, consoante licio de Maria Helena Diniz, é
aquela em que o credor tem o direito de exigir do devedor a producdo de um resultado, sem o
qual se terd por ocorrido o nadimplemento da relacdo obrigacional, s6 se isentando o credor
da responsabilidade se comprovar que ndo agu culposamente.'””> Ou, como leciona Carlos
Alberto Bittar, citado por Carlos Roberto Gongalves, se houver prova de algum fato

inevitdvel, capaz de romper o nexo de causalidade, como a culpa exclusiva da vitima.'*?

No que se refere aos advogados, José de Aguiar Dias defende a responsabilidade do

advogado como obrigacdo de meio. O doutrinador ja hd muito asseverou:

E preciso recordar que o contrato advocaticio nao impde ao advogado a obrigacdo de
sair vitorioso na causa, porque lites habent sua sidera. Neste particular, ele assume,

semelhantemente ao médico, uma obrigagdo de meios e ndo uma obrigacdo de

7 DINIZ, M. H., 2011, p. 309.

188 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral das Obrigagdes. v. 2. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 190.

' DINIZ, M. H,, loc. cit.

0 BITTAR, Carlos Alberto. Direito das Obrigac¢des. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1990, p. 84/85,
agud GONCALVES, C.R., op.cit., p. 191.

91 VASSILIEFF, S., 2006, p. 82.

92 DINIZ, M. H., op. cit., p. 310/311.

193 BITTAR, Carlos Alberto. Direito das Obrigag¢des. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1990, p. 84/85,
apud GONCALVES, C.R, op.cit., p.191.
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resultado. O que lhe cumpre € representar bem o cliente em juizo, defendendo pelo
melhor forma possivel os interesses que lhe confiou. (grifo no on’ginal)194

No mesmo sentido se posiciona Sérgio Cavalieri Filho. Afirma o autor que isso da
porque ndo € o advogado obrigado a aceitar o patrocinio de uma causa. Entretanto, caso firme
contrato com o cliente, assume obrigacdo de meio, € ndo de resultado, j4 que ndo se
compromete a ganhi-la, nem a absolver o acusado. A obrigacio € de defendé-lo com o
maximo de atencdo, diligéncia e técnica, sem qualquer responsabilidade pelo sucesso ou

insucesso da causa.'®?

Por outro lado, hd autores que sustentam que nem sempre a obrigacdo do advogado se
enquadra como obrigacdo de meio, havendo hipéteses em que se trataria de obrigacdo de
resultado. Nesse sentido se manifesta Silvio de Salvo Venosa ao argumentar que existem
areas de atuacdo dessa profissdo que, em principio, sdo caracterizadas como obrigacdo de
resultado, como na elaboracdo de um contrato ou de uma escritura, em que o advogado se
compromete a ultimar o resultado. Todavia, ndo deixa de ressaltar que “a matéria, porém,
suscita dividas e o caso concreto definird eventual falha funcional do advogado que resulte

em dever de indenizar”.'”®

No mesmo sentido é a licdo da doutrinadora Silvia Vassilieff que traz como exemplos
de obrigacoes de meio do advogado principalmente as que ocorrem na atuagdo contenciosa,
como o nio ajuizamento da demanda dentro do prazo prescricional ou decadencial e a ndo
observancia dos prazos processuais. J4 em relacdo as obrigacdes de resultado, destaca as

hip6teses de atuacio consultiva do advogado.'®’

Sobre o0s casos em que o advogado assume obrigacdo de meio acrescenta a
doutrinadora que o advogado, mesmo dominando as ciéncias juridicas, as técnicas de
linguagem e processuais, terd sua lide submetida a um juiz, podendo esta vir a ser denegatdria
das pretensdes do cliente, assim, nio hd como se comprometer por um resultado que ndo

dependa somente de seu empenho e pericia pessoal.198

Diante de todo o exposto, todavia, ndo se pode deixar de anotar que essa clissica

distincdo entre obrigagdes de meio e de resultado vem sofrendo fortes criticas por parte da

94 DIAS, J. de A., 2006, p.411-412.

195 CAVALIERI FILHO, S., 2010, p. 407.
19 VENOSA, S. de S., 2012, p. 270.

197 VASSILIEFF, S., 2006, p. 80/89.

'8 Ibid., p. 81.
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doutrina nacional e estrangeira, principalmente por autores que veem nesta classificacdo um

empecilho 2 reparagio do dano sofrido pela vitima na condicio de consumidor.'®’

Paulo Luiz Netto Lobo € um que faz duras criticas a essa dicotomia, afirmando
resolutamente que ela ndo se sustenta, uma vez que € da natureza de qualquer obrigacdo

negocial a finalidade, que nada mais € que o resultado pretendido. Afirma o autor que:

[..] 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 comumdo
cliente. Todavia, ndo se pode confundir o resultado provavel, com o resultado
necessariamente favordvel. Assim, além da diligéncia normal com que se houve na
prestacdo de seu servico, cabe ao advogado provar que se empenhou na obtengao do
resultado provavel, objeto do contrato que celebrou como cliente.

O cliente que demanda o servico do advogado para redag@o de algum ato juridico
(parecer, contrato, estatuto de sociedade etc.) tem por finalidade evitar que algum
problema futuro venha a lhe causar prejuizo. Tem-se assim obrigacdo de meios
como de resultado, o que torna invidvel a dicotomia. Quando o cliente procura o
advogado para ajuizar agdo, ndo pretende apenas o patrocinio mais diligente, mas a
maior probabilidade de resultado favoravel. Em qualquer dessas situag¢des, 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 a obrigacdo do profissional liberal classifique-se como de
meios ou de resultado. Pretendeu-se que, na obrigacdo de meios, a responsabilidade
dependeria de demonstragdo antecipada de culpa; na obrigacdo de resultado, a
inversdo do Onus da prova seria obrigatdria. Nao ha qualquer fundamento para tal
discrimina¢do, além de prejudicar o consumidor que estaria com 6nus adicional de
demonstrar ser de resultado a obrigacdo do profissional.

A exigéncia a vitima de provar que a obrigacdo foi de resultado, em hipdteses
estreitas, constitui o que a doutrina denomina prova diabdlica. A sobrevivéncia
dessa dicotomia, por outro lado, é flagrantemente incompativel com o principio
constitucional de qualquer atividade econdmica, em que se insere a prestagdo de
servigos dos profissionais liberais.

Somente é 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 aplicagdo de dois
principios de regéncia dessas situagdes, a saber, a presuncdo de culpa e a
consequente inversdo 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 servigo que prestou, exonerando-se da responsabilidade pelo
dano.(grifo no original)*”°

Ainda assim, o fato é que a partir do exame da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, a mais alta corte no que se refere as matérias infraconstitucionais, percebe-se que
atualmente continua sendo adotada a segmentacdo entre obrigacdes de meio e de resultado,

como se verd no dltimo capitulo desse trabalho.

Tal classificacdo ganha importancia em relacdo a distribuicdo do 6nus da prova, a qual

serd analisada com maior profundidade adiante.

199 MARTINS, J. P. N dos P., 2004, p.274.
200 1 OBO, Paulo Luiz Neto. Responsabilidade civil do advogado. Revista do consumidor, Sdo Paulo, n. 34, p.
132/133, abr./jun. 2000, apud ROSSI, J. C., 2007, p. 105-106.
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Por fim, por versar este trabalho sobre a responsabilidade civil do advogado pela perda
de uma chance em sua atuacdo judicial, mister destacar que se tratard apenas das obrigacdes

do advogado como de meio e ndo de resultado.

2.3.3 A sistematiza¢do da responsabilidade civil do advogado

O Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil estabeleceu em seu
artigo 32 que “o advogado ¢é responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar
com dolo ou culpa”. Além disso, impds, no artigo 33, a observancia obrigatdria aos preceitos
estabelecidos no Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil, em
especial aos deveres I4 elencados; e no artigo 34 trouxe o rol dos atos que constituem
infracdes disciplinares, com alguns casos que também podem resultar responsabilidade

profissional. 2!

No Cédigo Civil encontra-se a regra geral da responsabilidade contratual, insculpida
no artigo 389, que dita que “ndo cumprida a obriga¢do, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizacdo monetdria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado”. Além disso, hd a regra geral prevista no artigo 186,
complementado pelo artigo 927, que estabelecem como elemento primdrio para o dever de

indenizar a verificacdo da culpa, j4 mencionados anteriormente.?%?

Ademias, ha autores como Silvia Vassilieff 203 & Jilio César RossiZ™ que afirmam que,
a despeito de ndo haver o Codigo Civil destacado a responsabilidade do advogado, aplicam-se
a este profissional as disposicdes relativas ao mandatirio, ou mesmo aquelas relativas ao

instituto da prestacdo de servigos.

Por fim, por admitir que o advogado é um prestador de servigos, hd quem admita que
se aplique também aos advogados as disposicoes do Cddigo de Defesa do Consumidor, em

especial por conta do artigo 14, paragrafo 4°, que trata da responsabilidade do profissional

201 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). Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18906.htm>. Acesso
em: 30 maio 2014

202 BRASIL. Lei n. 10.406,de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406co mpilada.htm>. Acessoem: 10 maio 2014.

203 VASSILIEFF, S., 2006, p. 40/41.
204 ROSSI, J. C., 2007, p. 82/85.
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liberal limitando-o & sua atuacdo culposa, ou seja, na forma subjetiva.’’> Assim defendem
Silvia Vassi]ieﬂ'Z%, Paulo Luiz Netto Lﬁbozm, Jilio César Rossit®, Sérgio Novais Diaszog,

Amaldo Rizzardo®'®, Maria Helena Diniz*'!, Carlos Roberto Gongalves 2!, Sergio Cavalieri

Filho*"? , entre outros.

Entretanto, as recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica sdo no sentido de que

¢ maplicavel o Codigo de Defesa do Consumidor as relagdes contratuais entre clientes e

advogados, uma vez que a profissao possui regulamentacdo propria dada pela Lei n.

8.906/1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil), o qual também consagrou a forma

subjetiva de responsabilidade, como visto. Acerca do assunto, relevante trazer a baila um

recente julgado da referida Corte, que restou assim ementado:

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

1.- As relacoes contratuais entre clientes e advogados sao regidas pelo Estatuto
da OAB, aprovado pela Lei n. 8.906/94, a elas nio se aplicando o Cédigo de
Defesa do Consumidor. Precedentes.

2.- A convic¢do a que chegou o Tribunal de origem quanto ao nexo de causalidade
entre a conduta do advogado que negou que fora contratado e recebera procuragio
do cliente para a propositura de acdo de cobranga e os danos morais suportados por
esse decorreu da andlise do conjunto fatico-probatério, e o acolhimento da pretensdo
recursal demandaria o reexame do mencionado suporte, obstando a admissibilidade
do especial a luz da Stimula 7 desta Corte.

3.- Sendo a agdo de indenizacdo fundada no direito comum, regular a aplicacdo do
art. 177 do Cddigo Civil, incidindo a prescri¢do vintendria, pois o dano moral, na
presente hipdtese, tem cardter de indenizacao, de reparacdo de danos e pela regra de
transicdo (art. 2.028 do Novo Cédigo Civil) hd de ser aplicado o novo prazo de
prescricdo, previsto no art. 206, § 3°, IV do mesmo diploma legal.

4.- Recurso Especial improvido. (grifo nosso) 214

Sucede-se entdo uma explanagdo acerca dos pressupostos especificos para a

responsabilidade civil do advogado.

205 BRASIL. Lei n.8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecao do consumidor e da outras
grovidéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L807 8.htm>. Acessoem: 03 jun. 2014.
%6 VASSILIEFF, S., op. cit., p. 42/44.

27 1,0BO, P. L. N., 2002, p. 135.

298 ROSSI, J. C., 2007, p. 82/85.

29 DIAS, S. N., 1999, p. 30.

210 RIZZARDO, A., 2013, p. 341.

2'' DINIZ, M. H., 2011, p.313.

212 GONCALVES, C.R., 2012b, p. 357.

213
214

15/03/2012.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 315.
STJ, Recurso Especial n. 1228104/PR, relator Ministro Sidnei Benedeti, Terceira Turma, julgado em
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2.3.4 Pressupostos da responsabilidade civil do advogado

Tomando por referéncia os elementos da responsabilidade civil j4 expostos, para que
se configure a responsabilidade civil do advogado hd a necessidade de comprovacdo de seus
pressupostos: conduta culposa do advogado, o dano causado a outrem e o nexo de causalidade

entre a conduta do advogado e o dano.

Como visto no tOpico anterior, referente a sistematizacdo da legislacdo aplicivel a
responsabilidade civil do advogado, seja pela aplicacio dos mencionados artigos do Cdédigo
Civil, seja pelo emprego do artigo 32 do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados
do Brasil, ou mesmo pela admissdo da incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor e de
seu artigo 14, pardgrafo 4°, o fato € que a comprovagao da culpa do advogado continua a ser

pressuposto para sua responsabilizacdo civil.

Em relacdo a culpa, valioso € o ensinamento de José de Aguiar Dias que aponta que

“na apreciagdo da responsabilidade do advogado, a orientacdo dos tribunais € no sentido de
reconhecé-las mesmo em face de culpa leve”'?

No que se refere aos erros indeniziveis, costuma a doutrina dividi-los em erro de fato
e de direito. Em relacdo aos erros de fato, esses serdo sempre indenizdveis, 0 que ndo se
escusa demonstrando que o erro ndo € grave. JA quanto aos erros de direito, é da opinido de
José de Aguiar Dias e de grande parte da doutrina que apenas Os erros graves, cOmo O
desconhecimento de texto expresso de lei de aplicacdo frequente ou cabivel no caso ou

mesmo a interpretacdo extremamente absurda que poderiam autorizar indenizacdo pelo

advogado.?!*

A respeito, Silvia Vassilieff sustenta:

De fato, é importante distinguir se 0o advogado, no exercicio profissional, trabalha
com matéria que admite vérias posicdes juridicas, ainda que minoritdrias, mas
plausiveis, ou se lida com matéria pacificada pela doutrina e jurisprudéncia, o que
ndo possibilita outro entendimento razodvel. Na hipétese de o advogado opinar
sobre matéria cuja doutrina ou jurisprudéncia ndo € pacifica, ndo pode ser
considerado culpado, pois quem se move no campo cientifico ndo incide em culpa,
salvo quando se afasta da plausibilidade e adota posi¢do manifestamente divergente
da boa razio. Contudo, na segunda hipétese, divergindo o advogado sobre matéria
pacifica, incide em culpa profissional, pela ndo-observancia da obrigacdo de

215 DIAS, 1. de A., 2006, p. 424.
216 DIAS, J. de A., loc. cit.
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conhecer profundamente o objeto da matéria com que trabalha ou, ainda, pela
L. oA . .. . . L, 21
desidia ou negligéncia em adotar posicionamento juridicamente insustentdvel.*'’

No tocante ao dano, valem as consideragdes ja feitas no capitulo anterior, sendo
mmprescindivel a existéncia de um dano para que o advogado seja responsabilizado, ainda que

esse seja apenas um dano moral.

O nexo causal entre a conduta culposa do advogado e o dano sofrido pela vitima € o
ultimo dos elementos essenciais para a caracterizagdo da responsabilidade civil do advogado.
Sobre isso, a doutrina costuma afirmar que se a conduta do advogado, mesmo sendo culposa,
ndo for a causa determinante para a ocorréncia do dano, descartada estard a responsabilidade

do advogado.?'®

Por fim, imperioso fazer uma andlise acerca do 6nus da prova.

Como visto, a responsabilidade civil do advogado € subjetiva e, em sua atuacdo
judicial, embora contratual, uma obrigacdo de meio. Assim, o Onus da prova, inclusive da

culpa, caberia A vitima, conforme o artigo 333, inciso I, do Cédigo de Processo Civil*'?,

segundo o qual o 6nus da prova incumbe ao autor quanto ao fato constitutivo do seu direito.?*°

Por outro lado, admitindo-se que o advogado possa assumir obrigacdo de resultado,
nesse caso o autor ndo precisaria demonstrar a culpa do seu advogado, esta estaria presumida,
bastando demonstrar a existéncia da obrigacdo negocial e seu descumprimento. Assim,
caberia ao advogado comprovar que nido agiu com culpa caso queira se eximrr do dever de

indenizar.”!

Entretanto, como visto, alguns doutrinadores entendem que devem ser aplicadas ao
advogado, como profissional liberal e prestador de servicos, as disposicdes do Cdédigo de
Defesa do Consumidor. A partir disso, fica a questdo se seria possivel a aplicacdo da inversao

do 6nus da prova prevista no artigo 6°, inciso VIII, do Cédigo a favor do consumidor/cliente.

O supracitado artigo estabelece como direito bédsico do consumidor “a facilitagdo da

defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do Onus da prova, a seu favor, no processo

2T VASSILIEF, S., 2006, p. 78.

218 MARTINS, J. P. N. dos P., 2004, p.291.

219 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 20 maio 2014.

220 MARTINS, J. P. N. dos P., op. cit., p. 284.

221 Ibid., p. 284.
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civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,

segundo as regras ordindrias de experiéncia” **?

Deve ser esclarecido, entretanto, como preceitua Silvia Vassilieff, que a inversdo do

N

onus da prova seria aplicivel apenas em relacdo a prova da culpa, sendo a prova do prejuizo

ou dano e do nexo de causalidade sempre 6nus da vitima.**

A respeito do assunto, a doutrina possui os mais variados posicionamentos. Parte da
doutrina reserva a inversio do Onus probatério apenas para os casos de responsabilidade
objetiva, tendo em vista que a responsabilidade do advogado, subjetiva, é caracterizada pela
prévia demonstracdo da culpa. Outros, como Paulo Luiz Nertto Lobo, defendem que a
inversdo do onus probandi em relacdo ao advogado serd automdtica, pois, ainda que o Cdédigo
de Defesa do Consumidor tenha admitido a verificacdo de culpa para os profissionais liberais,
esta culpa seria, em seu entender, sempre presumida, cabendo ao advogado provar, além das

hipSteses comuns de exclusio da responsabilidade, que ndo agiu com culpa.?**

Assim, caso seja aplicada ao advogado o principio da inversdo do Onus da prova,
deverd o profissional provar que agu com a diligéncia e pericia esperadas de um bom

advogado.?*’

No entanto, como se verificou do dispositivo legal que prevé a inversdo do Onus da
prova, tal distribuicio do Onus caberd ao juiz, segundo os critérios de verossimilhanca das
alegacdes e hipossuficiéncia do consumidor, portanto, talvez seja esse o critério mais sensato:
o de que o juiz poderd inverter o onus probandi em favor do consumidor quando ficar

verificada a sua necessidade no caso concreto.

Concluindo, traz-se a prudente opinido de Sérgio Novais Dias de que a inversdo do
onus da prova deva ser feita pelo juiz em decisdo fundamentada proferida antes de iniciada a
instrucdo, sendo intimadas as partes.’?® Isso porque, conforme Carlos Roberto Barbosa

Moreira, as regras de inversdao do Onus da prova ndo se constituem apenas como regras de

222 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras

£)2rsovidéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 03 jun. 2014.
VASSILIEF, S., 2006, p. 45.

224 MARTINS, J. P. N. dos P., 2004, p. 285.

225 VASSILIEF, S. op. cit., p. 47

226 DIAS, S.N., 1999, p. 27.
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julgamento, mas acima de tudo, como regras de comportamento dirigidas as partes a fim de

que fiquem cientes dos fatos que a cada uma incumbem provar.*?’

2.3.5 Principais fatos geradores da responsabilidade civil do advogado

Caio Madrio da Silva Pereira leciona que € na advocacia judicial que mais

frequentemente ocorre a incidéncia da responsabilidade do advogado. Afirma o autor que:

Recebendo a procuragio, tem o dever de acompanhar o processo em todas as suas
fases, observando os prazos e cumprindo as imposicdes do patrocinio, como seja:
falar nas oportunidades devidas, comparecer as audiéncias, apresentar as provas
cabiveis, agir na defesa do cliente, e no cumprimento das legitimas instrucdes
recebidas. A falta de exagdo no cumprimento dos deveres, além de expor o
advogado as sancgdes disciplinares, sujeita-o a indenizar os prejuizos que causar
(Philippe Le TORNEAU).**®

Dentre os casos de incidéncia da responsabilidade civil do advogado, cabe ressaltar as
principais hipéteses, sendo indmeras as hipdteses de responsabilidade civil pela perda de uma
chance: perda do prazo para apresentacdo de um recurso; perda do prazo para apresentacio de
contestacdo; perda do prazo para a propositura de acdo sujeita a prazo prescricional ou
decadencial; deixar de formular pedido essencial para o alcance da pretensdo do cliente;
deixar de promover a restauracdo de autos; deixar de propor, em determinadas hipdteses, a
acdo rescisOria; ajuizamento de agdo invidvel; deixar de fazer o preparo do recurso no prazo
legal; deixar de pleitear alguma diligéncia importante; deixar de praticar os atos processuais
urgentes apés a renuncia do mandato durante o decéndio legal; deixar de comparecer a
audiéncia; abandono da causa; pela omissao de conselho; desobediéncia as instru¢cdes do

cliente; dar causa 2 imposicdo de pena por litigncia de m-fé; pelo patrocinio infiel >’

227 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor.
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Editora RT, n. 22. abr./jun. 1997, p. 148, apud DIAS, S. N., 1999,
p-27.

*2S PEREIRA, C.M. daS., 2001, pég. 67.

229 VIEIRA JUNIOR, Antonio Laért. Responsabilidade civil do advogado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.
91/137.
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3. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO PELA PERDA DE UMA
CHANCE

3.1 A aceitacido da perda de uma chance no Direito Brasileiro

Como assevera Sérgio Savi, ainda poucos sdo os estudiosos do direito civil no Brasil
que se dedicaram a uma andlise mais aprofundada da responsabilidade civil pela perda de uma
chance. Apesar disso, hoje ja é possivel encontrar obras de diversos autores que dedicam
maior atencdo ao tema. Assim, percebe-se que os autores, em sua maioria, ja aceitam a

aplicacio da responsabilidade civil por perda de uma chance em nosso ordenamento.*°

Alguns estudiosos cldssicos ja faziam breve referéncia a possibilidade de indeniza¢do
da chance perdida. Agostinho Alvim, em 1965, ao analisar a cldssica hipotese da perda de
prazo para interposicdo de apelacdo por culpa do advogado, a despeito de asseverar que seria
impossivel provar que, acaso interposto, o recurso teria obtido provimento, ja afirmava que a
seria possivel visualizar a existéncia de um dano diverso da perda da causa, consistente na
perda da chance de ver a matéria examinada pelo Tribunal, dano este que seria passivel de

prova de certeza e quantificacio.”®’

Retira-se de sua obra:

A possibilidade e talvez a probabilidade de ganhar a causa em segunda instincia
constituiria uma chance, uma oportunidade, um elemento ativo a repercutir,
favoravelmente, no seu patrimdnio, podendo o grau dessa probabilidade ser
apreciado por peritos técnicos.??

Da obra percebe-se, segundo Rafael Peteffi da Silva, uma interessante e pouco
encarada caracteristica pela doutrina brasileira: “o claro e preciso enfrentamento da complexa

questio da quantificacio da chance perdida”**

José de Aguiar Dias, em sua classica obra sobre responsabilidade civil também parece
acolher a responsabilidade civil pela perda de uma chance, como se observa da critica que faz
a um magistrado carioca em 1929, cuja decisdo fora acolhida por acérdao do 1* Tribunal de

Alcada do Rio de Janeiro. Na decisdo fora negada a responsabilizacio de um advogado pela

O SAVI, S., 2012, p. 35/36.

231 ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigacdes e suas consequéncias. 3. ed. atualizada. Rio de
Janeiro/S@o Paulo: Editora Juridica e Universitaria, 1965, p. 189/191, apud SAVI, S., op. cit., p. 37.

232 ALVIM, Agostinho. Da inexecug¢do das obrigag¢des e suas consequéncias. 3. ed. atualizada. Rio de
Janeiro/S@o Paulo: Editora Juridica e Universitdria, 1965, p. 190/191, apud SAVI, S., op. cit., p. 37.

33 PETEFFI DA SILVA, R., 2009, p. 190/191.
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perda de um prazo em recurso de demanda trabalhista por ndo entender que a perda da
oportunidade de ver a causa julgada por instincia superior constituia um dano passivel de
indenizacdo.** Contudo, como assevera Sérgio Savi, Aguiar Dias encontra dificuldades em
quantificar o dano decorrente da chance perdida em virtude de inserir a perda da chance no
conceito de lucros cessantes, esbarrando no requisito certeza do dano para que possa ser
indenizdvel.>*

Joao Manoel de Carvalho Santos, por outro lado, ndo vislumbra a existéncia de um
dano consistente na perda de oportunidade de ver o recurso julgado por instincia superior.
Isso se observa no momento em que o autor, ao tratar da responsabilidade civil do advogado,
certifica que este profissional, a ndo ser em hipdteses especialissimas, estd isento da
responsabilidade de ter que recorrer, porque nunca se saberd ao certo se o cliente teria

acolhida sua pretensdo pelo Judicidrio.?*¢

Caio Mario da Silva Pereira é outro que se mostra favoravel a aceitagdo da teoria da
perda de uma chance, afirmando que a chance perdida serd indenizdvel desde que, mais do
que um dano hipotético, possa ser identificada a real probabilidade de que poderia haver o
ganho e a certeza de que a vantagem perdida resultou um prejuizo, um dano.**’ Ou seja, exige

que a possibilidade perdida seja séria e real.

Também Judith Martins-Costa, ao comentar o artigo 403 do Cdédigo Civil de 2002,

manifesta-se como favoravel a aplicacdo criteriosa da teoria da perda de uma chance:

Embora a realizagdo da chance nunca seja certa, a perda da chance pode ser certa.
Por estes motivos, ndo vemos Obice a aplicacdo criteriosa da Teoria. O que o art. 403
afasta € o dano hipotético, mas se a vitima provar a adequacao do nexo causal entre
a a¢do culposa e ilicita do lesante e o dano sofrido (a perda da probabilidade séria e
real), configurados estardo os pressupostos do dever de indenizar.>*®

Sérgio Novais Dias, um dos poucos autores a enfrentar o tema, tem como grande
mérito o fato de ter sido o primeiro no pais a tratar especificamente da perda de uma chance

na responsabilidade civil do advogado.

O autor ressaltou a peculiaridade da perda de uma chance diante das demais situagdes

que envolvem perdas e danos. Isso porque na perda de uma chance no caso especifico da

4 DIAS, J. de A., 2006, p. 296.

25 SAVI, S., 2012, p. 4l.

236 CARVALHO SANTOS, Jodo Manoel de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1956, v. XXI, p. 321/322, apud SAVI, S., op. cit., p. 39/40.

23T PEREIRA, C. M. daS., 2001, pag. 42.

238 MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao novo cédigo civil. V. V. Tomo IL Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 361.
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atuagdo do advogado “nunca se sabera qual seria realmente a decisdo do orgdo jurisdicional

que, por falha do advogado, deixou, pra sempre, de examinar a pretensio de seu cliente”. >’

Entretanto, como pontua Rafael Peteffi da Silva, o autor, apds citar vdrias hipéteses de
aplicacdo da teoria da perda de uma chance em casos de responsabilidade de advogados, leva
a conclusdo de que o valor auferido pela vitima seria a totalidade da vantagem esperada, ou
seja, o dano final**°, fato que contraria toda a construgio da teoria da perda de uma chance jd

abordada.

Silvio de Salvo Venosa, por sua vez, reconhece a aplicacdo da teoria no direito
brasileiro, todavia, ao encontrar dificuldade para classificar o dano decorrente da perda da
oportunidade acaba por filiar-se a corrente que considera a perda da chance como um tertium
genus de indenizacdo, a meio caminho entre o dano emergente e o lucro cessante, pois o

fendmeno ndo se amolda nem a um nem a outro.>*!

Fernando Noronha abordou a teoria em um capitulo inteiro de seu livro de Direito das
Obrigacdes. Seu trabalho tracou de forma consistente e alinhada a constru¢do da melhor
doutrina, as condicdes de sua aplicagcdo, ressaltando a importincia de verificagdo da seriedade
da chance perdida e a consideracdo da dlea presente no caso concreto na quantificacdo do
prejul’zo.242

Sérgio Savi, ao fazer um estudo baseado na doutrina italiana, consegue estabelecer
com acurado senso critico os principais critérios e requisitos de aplicacdo da teoria aos casos
classicos de responsabilidade pela perda de uma chance. Ressalva, entretanto, que acredita
como correta a indenizagdo das chances perdidas apenas quando estas forem superiores a 50%
(cinquenta por cento) da probabilidade de alcancar a vantagem que a vitima esperava auferir.
Por fim, o autor faz uma bela andlise de julgados nacionais e vincula expressamente as

chances perdidas 2 categoria de dano emergente.**?

Rafael Peteffi da Silva, apds analisar longamente as posicdes doutrindrias francesa e
da common law, estabelece as bases para a aceitagdo da teoria pelo ordenamento juridico
brasileiro, ndo deixando de especificar os critérios para sua correta aplicacdo de acordo com a

melhor doutrina estrangeira.’** Além disso, defende, com base na posicio doutrindria

9 DIAS, S. N., 1999, p. 43.

240 PETEFFI DA SILVA, R., 2009, p. 194/196.
241 VENOSA, S.de S., 2012, p.37 e 304.

242 NORONHA, F., 2010, p. 695/718.

23 SAVI, S., 2012, p.34/127.

2% PETEFFI DA SILVA, R., op. cit., p. 137/154.
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majoritdria francesa, que a perda de uma chance encontra-se dividida em duas categorias: uma
embasada em um conceito especifico e independente de dano e outra que estaria fundada no

conceito de causalidade parcial em relagio ao dano final. **®

Daniel Amaral Carnatba, por seu turno, além de aceitar a aplicacdo da teoria da perda
de uma chance ao ordenamento juridico brasileiro, se esforca em tracar critérios seguros para
lidar com a é&lea presente nesse instituto, desenvolvendo a sua técnica de reparacdo de

chances.?*°

N

Entre os contemporaneos doutrinadores ainda contrarios a reparacdo civil pela perda

de uma chance podem ser citados Flavio Tartuce e Rui Stoco.

Flavio Tartuce, por considerar tais danos por demais hipotéticos ou eventuais, entende
que a reparacdo civil pela perda de uma chance ndo encontra fundamento no sistema
brasileiro, que exige, segundo ele, conforme os ja citados artigos 186 e 403 do Cddigo Civil, o
dano presente e efetivo. Todavia, a despeito dessa opinido, o autor ressalva que tem
acompanhado as manifestagdes doutrindrias e jurisprudenciais e chega a afirmar que talvez no
futuro seu parecer seja alterado, mormente diante da admissdo de novos danos reparaveis pela

civilistica nacional.>*’

J& Rui Stoco critica veementemente a teoria da responsabilidade civil pela perda de
uma chance aplicada aos advogados. Em sua visdo, admitir a teoria € responsabilizar alguém
por um resultado que ndo ocorreu e, portanto, por um dano hipotético ndo verificado e sem
concrecdo. Além disso, para o doutrinador, a teoria apresenta muitas dificuldades, a exemplo
da forma de se avaliar o dano decorrente da chance perdida, e se funda numa avaliacdo

estatistica de probabilidades a fim de se estimar o dano, o que considera inaceitdvel**®

Além dos autores citados, hoje em dia j& podem ser verificados inimeros artigos e
capftulos de livros sobre o assunto, o que, por certo, ird ajudar na harmonizagdo da teoria em

relacdo aos seus limites e metodologia de aplicacio.

245 PETEFFI DA SILVA, R., 2009, p. 194/196.

246 CARNAUBA, D. A., 2013, p. 73/173.

24T TARTUCE, F., 2012, p. 357/358.

%8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. SGo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 512/513.
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3.2 A responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance

A responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance assemelha-se na

maioria dos aspectos a teoria geral da responsabilidade civil, como j4 visto.

Sendo a responsabilidade desse profissional do tipo subjetiva, deve-se restar provada a
conduta culposa do advogado, seja mediante acdo ou omissdo, tomando-se por base se o fez

por negligéncia, imprudéncia ou impericia comprovadas.?*

Ha, contudo, peculiaridades no que se refere ao nexo causal e na qualidade do dano,

decorrentes do préprio conceito da teoria da perda de uma chance.

No que se refere ao nexo de causalidade, este deve ser investigado entre o ato ilicito
praticado pelo advogado e a chance perdida por seu cliente, j4 que foi a conduta ilicita desse
profissional que fez cessar uma cadeia de eventos que poderia trazer alguma vantagem para o

cliente.?>°

Ja no que se refere ao dano, nesse caso ele se constitui na perda de uma chance, e ndo
pode ser tratado como um dano in re ipsa, devendo ser verificada no caso concreto a
seriedade e realidade da chance perdida, uma vez que este € o limite da responsabilidade civil

pela perda de uma chance.”'

Os critérios para verificacdo da realidade e seriedade da chance perdida ja foram
devidamente expostos no topico 1.4.3 deste trabalho, sendo necessdrio apenas reiterar o fato
de que o valor da indenizacdo serd sempre inferior ao da vantagem final definitivamente
perdida e sua quantificacdo serd feita por meio de cdlculos de probabilidade e estatistica.
Claro que haverd casos em que a quantificacdo ndo serd tarefa ficil, admitindo-se que o

julgador recorra 2 equidade e fixe o valor por arbitramento.*>?

No que se refere ao Onus da prova, relembre-se aqui as consideracdes ja feitas no
topico referente aos pressupostos da responsabilidade civil do advogado no capitulo anterior.
Assim, sendo a atuagdo judicial do advogado uma obrigacdo de meio, caberd o Onus da prova

da culpa a vitima, conforme artigo 333, inciso I, do Cddigo de Processo Civil e, caso admita-

249 FIGUEIREDO, Silvia Bellandi Paes de. A perda de uma chance. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil., Sao Paulo , v. 12, n. 85, set./out. 2013, p. 51.

250 ASSIS JR., Luiz Carlos de. A responsabilidade civil do advogado na teoria da perda de uma chance. Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Sdo Paulo , v. 12, n. 85, set./out. 2013, p. 12.

21 bid., p. 13.

22 1bid., p. 15.



se a inversdo do Onus da prova afim de facilitar a comprovag¢do da culpa a vitima, incumbird

ao advogado comprovar que agiu de forma diligente, sem culpa.

3.3 A aplicacio da responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance nos

Tribunais Patrios Brasileiros

Atualmente, conforme refere Rafael Peteffi da Silva, ainda é impréprio afirmar que a
perda de uma chance j4 goza de aplicacdo geral e irrestrita por parte da jurisprudéncia
brasileira, em parte pelo fato de alguns tribunais brasileiros ainda nido terem tomado real
contato com a teoria, em parte pelo fato de que a teoria ainda parece estar em
desenvolvimento na doutrina no que se refere aos seus limites e metodologia na aplicacdo, a
despeito dos progressos nos ultimos anos. Apesar disso, ndo se pode apontar qualquer linha na
jurisprudéncia que, tendo efetuado profundo estudo da teoria, tenha tomado posicao
definitivamente contrdria a sua aplicacdo. Conta o autor que hd acérdios isolados que negam
algumas aplicacOes da teoria, no entanto os que foram citados ndo dizem respeito ao caso de
perda de uma chance por advogados, bem como se tratam de julgados antigos, julgados ha

mais de 10 (dez) anos.>>’

No que tange a aplicacio da perda de uma chance aos casos de advogados em sua
atuacdo judicial, esse se constitui talvez no terreno mais fértil € no qual hd maior aceitacdo e

aplicacdo da teoria da perda de uma chance por parte da jurisprudéncia brasileira.

Realizado levantamento na jurisprudéncia dos Tribunais de Justica sobre a questdo,
encontrou-se um interessante resultado. Para tanto foi realizada pesquisa nos sitios virtuais

dos Tribunais de Justica pétrios, utilizando-se variagdes do termo “perda de uma chance”.

Entre os Tribunais de Justica da Bahia, Ceard, Acre, Alagoas, Amazonas, Amapai,
Maranhdo, Para, Paraiba, Pernambuco, Rio Grande do Norte, Roraima e Tocantins foram
encontrados pouquissimos ou nenhum acérdaos que tratem da teoria da perda de uma chance,
sendo que sdo quase nulos aqueles que dizem respeito a responsabilidade civil pela perda de
uma chance provocada por advogados. Além disso, observa-se que as decisdes que chegam a

tratar da perda de uma chance sdo recentes, basicamente a partir do ano de 2011.

233 PETEFFI DA SILVA, R., 2009, p. 194/196.
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Em contrapartida, nos dominios virtuais dos Tribunais do Rio Grande do Sul, Sao
Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e Distrito Federal sdo incontdveis os acordaos que tratam
da responsabilidade civili do advogado pela perda de uma chance. Os demais ndo
mencionados, como o Tribunal de Justica de Santa Catarina, tiveram ndmeros de acdérddaos

sobre o assunto entre esses dois extremos.

J4 no Superior Tribunal de Justica, é crescente o numero de acorddaos que analisa a
questdo, a despeito de muitos esbarrarem nos requisitos de admissibiidade do recurso

especial.

Feita essa andlise quantitativa, passar-se-4 a uma andlise dos principais aspectos acerca
da responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance em sua atuacdo judicial na

jurisprudéncia brasileira.

O primeiro julgado que trata da perda de uma chance ocasionada por advogado é do
ano de 1991, de relatoria do entdo desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior e versava

sobre o caso de um advogado que havia intentado uma demanda judicial e nunca mais a

impulsionou, deixando de informar sua cliente, durante anos, sobre o extravio dos autos. 254

Nesse caso, o dano da perda da chance foi reconhecido, contudo a quantificacdo da
indenizacdo foi remetida para liquidacdo de sentenca, sem que tivessem sido fixadas as

premissas a serem observadas pelo juizo liquidante.?>

Sérgio Savi traz trecho do voto do relator em que estd fundamentada a indenizagdo da

chance perdida:

Nao lhe imputo o fato do extravio, nem asseguro que a autora venceria a demanda,
mas tenho por irrecusdvel que a omissdo da informacdo do extravio e a ndo
restauragdo dos autos causarama autora a perda de uma chance e nisso reside o seu
prejuizo. Como ensinou o Prof. Francois Chabas: ‘Portanto, o prejuizo no é a perda
da aposta (do resultado esperado), mas da chance que teria de alcanca-la’ (‘La perte
d’une chance em Droit Frangais’, confereréncia na Faculdade de Direito da UFRGS
em 23.5.90) [...]

[...] a dlea integra a responsabilidade pela perda de uma chance. Se fosse certo o
resultado, ndo haveria a aposta e ndo caberia invocar este principio especifico da
perda de chance, dentro do instituto da responsabilidade civil.

Isto posto, estou em negar provimento ao apelo para manter a sentenca de
procedéncia, esclarecendo que a fixagdo da indenizagdo, através de arbitramento, em
liquidacdo de sentencga,deverd atentar para o fato de que o dano corresponde apenas
a perda da chance.?®

234 PETEFFI DA SILVA, R., 2009, p.204.
25 SAVL, S., 2012, p. 48.
23 Ibid., p. 49.
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A partir desse julgado, comecaram a surgir diversos outros enfrentando a
responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance, podendo ser constatado que
nos dias atuais a maioria deles versa sobre a falta de propositura de acdo antes de consumado

o prazo prescricional ou a perda de prazos para apresentacdo de recursos ou contestacao.

Inicialmente, far-se-4 um cotejo de alguns julgados que tratam da aplicacdo da teoria,

mormente em relacdo a constatacdo da seriedade e realidade das chances perdidas.

Referente a falta de propositura de acgdo judicial, mister destacar um julgado do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que verificou que havia notavel possibilidade de o
cliente vencer a demanda que pretendia mover contra a seguradora contratada pela empresa
em que trabalhava, na qual, apds ter negado seu requerimento administrativo, pleitearia a
concessdo da cobertura securitiria em virtude de doenga que gerou sua aposentadoria por
invalidez, j4 concedida pela Previdéncia Social. Ocorre que o advogado contratado pelo
demandante, embora tenha sido contratado a tempo, deixou transcorrer o lapso prescricional
para exercicio do direito de acdo do cliente, motivo que o levou a ajuizar demanda pela perda

de uma chance. Veja--se a ementa do julgado:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO. ACAO
DE COBRANCA SECURITARIA. INVALIDEZ PERMANENTE. NAO

AJUIZAMENTO DA DEMANDA. PRAZO PRESCRICIONAL
IMPLEMENTADO. PERDA DE UMA CHANCE. PARCIAL PROCEDENCIA
MANTIDA.

1. A responsabilidade civil do advogado € subjetiva, de acordo como que preceitua
o art. 14, § 4°, CDC. Ademais, a obrigacdo assumida pelo profissional do direito é
de meio e nao de resultado.

2. Neste tipo de contrato o objeto da obrigacdo ndo € o €xito na causa ou a
absolvigdo do cliente, e sim o desempenho cuidadoso e consciente do mandato,
dentro da técnica usual.

3. No caso dos autos, o autor possuia seguro de vida, contratado pela empresa na
qual trabalhava, Perdigdo Agroindustrial, o qual previa cobertura para casos de
invalidez permanente total por doenca.

O demandante foi aposentado por invalidez pela Previdéncia Social em 21/01/2005,
tendo requerido administrativamente a cobertura securitdria, a qual foi negada pela
seguradora, sob o argumento de que a doenca do segurado ndo é passivel de
indenizagdo.

4. Neste diapasdo,cumpre destacarquea possibilidade de sucesso do demandante na
acdo que possuia contra a seguradora era considerdvel, tendo em vista a presun¢do
da incapacidade laborativa permanente decorrente da concessdo da aposentadoria
por invalidez pelo 6rgdo oficial, devendo a seguradora, mediante provas robustas,
infirmar esta presuncao.

5. Ressalte-se que o demandante tdo-logo teve ciéncia da negativa da seguradora
(02/06/2005) procurou um advogado para patrocinar sua postulagdo em juizo. O
contrato de honordrios foi firmado em 04/07/2005, quando havia prazo hébil para a
propositura da demanda, levando em consideracdo o prazo prescricional para o
exercicio do direito de agdo, que, na situacdo em tela, € de um (01) ano. Inteligéncia
do art. 206, § 1°, II, do CC.

6. Frise-se que no caso em exame o autor logrou comprovar os fatos articulados na
exordial, no sentido de que o demandado foi negligente no exercicio dos poderes a
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ele conferidos, deixando implementar o prazo prescricional sem ajuizar a a¢do para a
qual foi contratado.

7. Denota-se pelas provas carreadas ao feito que o advogado atuou de forma
negligente e desidiosa. Assim, comprovada a falha na prestacdo do servico, deve ser
responsabilizado o demandado pela incorre¢do do procedimento adotado, conduta
abusiva na qual assumiu o risco de causar lesdo ao demandante, mesmo os de ordem
extrapatrimonial, dafensejando o dever de indenizar.

8. Deste modo, restou configurada a prestagdo deficitdria dos servigos pelo apelante,
na medida em que, na condicdo de bacharel em direito habilitado ao exercicio da
advocacia, deve pautar a sua conduta pela irrestrita obediéncia a lei.

9. Danos materiais. No caso em tela, o direito a indenizac@o estd lastreado na teoria
da perda de uma chance, ndo sendo possivel determinar ao certo se o demandante
obteria €xito na demanda contra a seguradora, bem como o valor da indenizacdo a
que faria jus, motivo pelo qual reputo correta a decisdo que fixou em R$ 20.000,00
(vinte mil reais) a indenizacdo devida a titulo de danos materiais.

10. Danos morais. O demandado deve ressarcir os danos morais ocasionados, na
forma do art. 14, § 4°, do CDC, cuja incidéncia decorre da pratica de conduta
culposa, a qual se configurou no caso em tela na modalidade de negligéncia, cuja
lesdo imaterial consiste na frustragdo do postulante. 11.No tocante ao valor arbitrado
a titulo de indenizagdo por danos morais, hd que se levar em conta o principio da
proporcionalidade, a capacidade econdmica do ofensor, advogado, a reprovabilidade
da conduta ilicita praticada e, por fim, que o ressarcimento do dano ndo se
transforme em ganho desmesurado, importando em enriquecimento ilicito. Negado
provimento ao apelo.25 !

De modo inicial, a partir do exame do caso em cotejo com arestos da Corte, foi
constatado que as chances de sucesso do postulante na acdo que possuia contra a seguradora
eram considerdveis, uma vez que a concessdo de aposentadoria por invalidez pela Previdéncia
Social, como ocorreu no caso, gera presuncdo de sua incapacidade laborativa permanente.
Assim, tendo em vista a seriedade das chances perdidas, fundamentou-se como possivel a
indenizagdo com base na perda de uma chance, desde que comprovada a responsabilidade

civil do advogado.

7

Assim, apds ser destacado que a responsabilidade do advogado € subjetiva, que este
assume obrigacdo de meio para com o cliente, obrigando-se a desempenhar seu minus de
forma cuidadosa e dentro da técnica que lhe é exigida, passou-se ao exame das provas trazidas
aos autos a fim de se verificar se houve conduta culposa por parte do profissional,

consubstanciada em falha ou omissdo em sua atuacio.

Neste ponto, fundamentais foram as provas carreadas aos autos pelo cliente, as quais
comprovaram que contratara o advogado em tempo hdbil a propositura da agdo, deixando o
profissional, em conduta negligente, transcorrer o prazo prescricional. Alids, o demandado, a
despeito de fazer alegacdes de que teria informado o autor acerca da falta de documentos tidos

como essencials ao ajuizamento da acdo e de que ndo havia condicdes de ingressar com a

257 TIRS, Apelacdo Civel n. 70027291202, relator Desembargador Jorge Luiz Lopes do Canto, Quinta Camara
Civel, julgado em 25/03/2009.
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acdo, pois o cliente ndo preenchia os requisitos para o recebimento da indenizacdo, ndo se
desincumbiu do Onus de provar tais fatos que seriam desconstitutivos do direito do autor.
Alm disso, a prova oral produzida durante a instrucdo corroborou as afirmagdes do
demandante, reiterando as testemunhas que o postulante sempre mencionava que quando

procurava o advogado, este lhe informava que em breve receberia sua indenizacao.

Dessa forma, comprovada a conduta culposa do advogado, o nexo de causalidade com
as chances perdidas e consideradas essas como sérias e reais a ponto de ensejar a aplicacdao da

teoria da perda de uma chance, passou-se a avaliacdo acerca da quantificacio da indenizacao.

Destaque-se que, no caso, houve a aludida diferenciacdo entre a indenizacdo por danos
materiais, por meio do uso da teoria da perda de uma chance, obedecendo-se a regra de ouro
da teoria de que a indenizacdo baseada na perda de uma chance sempre terd valor menor que a
vantagem esperada (dano final); e a indenizacdo por danos morais, 0s quais, no caso, diziam

respeito a frustracdo e sofrimento do postulante decorrente da pratica culposa do advogado.

A respeito da verificacdo da seriedade e realizada das chances perdidas, importante
destacar o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica, que reflete a necessidade de sua
verificacdo no caso concreto para aplicacio da teoria, ndo sendo suficiente apenas a

demonstracdo de que o advogado perdera o prazo para contestar ou interpor recurso:

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¢do patrimonial
do cliente, pois 0 que estd em jogo, no processo judicial de conhecimento, sdo
apenas chances e incertezas que devemser aclaradas emjuizo de cognigdo.

2. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas
apontadas como negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem
ndo experimentada, as demandas que invocam a teoria da "perda de uma chance"
devem ser solucionadas a partir de detida andlise acerca das reais possibilidades de
éxito do postulante, eventualmente perdidas emrazio da desidia do causidico.
Precedentes.

3. O fato de o advogado ter perdido o prazo para contestar ou interpor recurso
- COmo no caso em apreco -, ndo enseja sua automatica responsabilizacio civil
com base na teoria da perda de uma chance, fazendo-se absolutamente
necessaria a ponderaciio acerca da probabilidade - que se supde real - que a
parte teria de se sagrar vitoriosa ou de ter a sua pretensio atendida.

4. No caso em julgamento, contratado o recorrido para a interposicdo de recurso
especial na demanda anterior, verifica-se que, ndo obstante a perda do prazo, o
agravo de instrumento intentado contra a decisdo denegatéria de admissibilidade do
segundo recurso especial propiciou o efetivo reexame das razdes que motivaram a
inadmissibilidade do primeiro, consoante se dessume da decisdo de fls. 130-134,
corroborada pelo acérddo recorrido (fl. 235), o que tem o conddo de descaracterizar
a perda da possibilidade de apreciagdo do recurso pelo Tribunal Superior.
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5. Recurso especial ndo provido. (grifou—se)258

Interessante trazer também o exemplo de um julgado que deixou de acolher a teoria da
perda de uma chance aventada pela demandante, diante da auséncia de demonstracdo in
concreto de que as chances perdidas eram sérias e reais. Ilustrativo € o seguinte julgado do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul por propiciar o exame das provas dos autos sem

esbarrar nos requisitos de admissibilidade presentes no Superior Tribunal de Justica:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. PERDAS E DANOS.
MANDATO.

I. OBRIGACAO ASSUMIDA PELO ADVOGADO E DE MEIO E NAO DE
RESULTADO, DEVENDO ESTE ATUAR COM DEDICACAO, ZELO E
TECNICA A FIM DE ALCANCAR O MELHOR RESULTADO AO CLIENTE,
NAO PODENDO SE CONSIDERAR DESCUMPRIDO O CONTRATO PELO
INSUCESSO DA DEFESA JUDICIAL. INOCORRENCIA DE ATO DESIDIOSO
OU NEGLIGENTE DO ADVOGADO A PONTO DE GERAR
RESPONSABILIDADE CIVIL POR CONDUTA PROFISSIONAL.

II. TEORIA DA PERDA DE CHANCE INAPLICAVEL NO CASO DOS AUTOS.
. SENTENCA E SUCUMBENCIA MANTIDAS.

NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. UNANIME.>’

Trata-se o caso de andlise acerca da (in)ocorréncia responsabilidade do advogado pela
perda de uma chance por ter deixado de interpor recurso contra decisdo desfavordvel a sua
cliente nos autos de acdo de partiha de bens decorrente de reconhecimento de unido estavel.
Sustentou a autora que o advogado quedou-se inerte quando deveria ter recorrido da decisdo,
assim pleiteou a sua condenacdo ao pagamento de indenizacdo por danos materiais,
correspondentes aos valores que deviam ser pagos ao ex-companheiro na acdo de partilha e

danos morais, tudo em virtude da perda da chance de recorrer nos autos daquele processo.

Da leitura do acérdao restou claro o fato de que a responsabilidade do advogado, por
decorrer de preexistente vinculo obrigacional € de natureza contratual. De igual forma,
cristalina a obrigacdo de meio no que tange ao caso concreto, destacando-se a obrigacdo do
causidico de conduzir a lide com toda diligencia necessaria, pontuando-se ainda a incidéncia

da responsabilidade subjetiva do agente.

No que se refere ao mérito da demanda, embora tenha o advogado deixado de
apresentar recurso contra a sentenca que julgou a acdo de partilha ajuizada contra sua
constituinte, tal fato, por si s6, ndo enseja a responsabilizacio do advogado, uma vez que para
a caracterizacdo de um ato ilicito por parte do advogado que enseje a aplicagdo da perda de

uma chance € necessdria a comprovacdo de que as chances se mostravam como sérias € reais.

238 977, REsp n. 993936/RJ, relator Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em 27/03/2012.
259 TIRS, Apelacdo Civel n. 70043518158, relator Desembargador Ergio Roque Menine, Décima Sexta Camara
Civel, julgado em 30/01/2014.
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Colhe-se do corpo do acérdao:

Tal situacdo, entretanto, por si sO, ndo configura ato ilicito a ensejar
responsabilizacdo por danos materiais e morais, sendo necesséria a comprovacao de
que tal fato (ndo interposicdo de apelagdo civel) inviabilizou uma real possibilidade
de provimento do recurso, e, por consequéncia, a modificacdo da decisdo a quo, ou
seja, o ato omissivo deve proporcionar a perda de uma oportunidade dnica, em que
certamente traria resultado benéfico a constituinte, ndo mera expectativa.

Assim, € o entendimento deste Colegiado

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE
UMA CHANCE. DANOS MORAIS E MATERIAIS. INOCORRENCIA.
Cuidando-se da aplicacdo da Teoria pela Perda de uma Chance na espécie, impde-se,
primeiramente, verificar se houve culpa do causidico na alegada prestacdo do
servigo para, apds, constatada a conduta indevida, adentrar no exame da demanda
patrocinada pelo réu, a fim de saber quais seriam suas reais probabilidades de obter
&xito naquele feito. Caso em que, embora demonstrada a falha na prestacdo do
servico decorrente da ndo interposi¢do de recurso, ndo se desincumbiu a autora de
comprovar a probabilidade, real e séria, de reverter o julgado que lhe foi
desfavordvel, se houvesse recorrido. RECURSO DESPROVIDO. (Apelacdo Civel
N° 70035771054, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ana Maria Nedel Scalzilli, Julgado em 29/03/2012).

APELACAO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. EXERCICIO
DO MANDATO. PERDA DE UMA CHANCE NEGLIGENCIA. NAO-
VERIFICADA. Nos termos do art. 206 § 3° inc. V, do Cédigo Civil de 2002, é
trienal o prazo prescricional para o ajuizamento da agdo de reparagdo civil
Prescricdo ndo consumada. A perda de uma chance leva a caracterizagdo da
responsabilidade civil do causidico ndo quando had mera probabilidade de reforma de
uma decisdo lancada no processo, porém quando a alteracdo dessa vai além da
eventualidade, tangenciando a certeza. Ainda, a responsabilidade civil do patrono é
subjetiva, sendo necessdria a comprovacao de culpa ou dolo (art. 14, § 4° e art. 32 do
CPDC). A advocacia trata-se de atividade de meios e ndo de resultados, ndo
podendo o profissional ser responsabilizado pelo insucesso no certame. Nao
comprovagdo de desidia dos profissionais contratados no exercicio do mandato
outorgado a ensejar a responsabilizacdo pelos prejuizos materiais suportados.
APELO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70045921194, Décima Sexta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo Sérgio Scarparo, Julgado em
15/03/2012).

Ocorre que na acdo de partilha de bens restou comprovada a unifo estavel havida
entre a demandante/apelante e o Sr. Hizeu dos Santos Junior. Tal situacdo
restou insofismavel em face das testemunhas ouvidas em juizo (fls. 247/250).
Destarte, denota-se que mesmo com a interposi¢do de recurso de apelagdo civel
dificilmente a decisdo de primeiro grau seria modificada. (grifo no original)

Trata-se, em verdade, da correta verificacdo para aplicacdo da teoria, a qual consagra
como verdadeiro critério a verificacdo em concreto se as chances perdidas eram
extremamente provaveis ou se ndo passavam de mera possibilidade aleatéria. Muito embora o
corpo do acérddo fale em demanda que ‘certamente traria resultado benéfico a constitunte”,
ndo se tratando de certeza, pois ndo se tem a certeza de que a reforma na decisdo ocorreria,
mas sim de alta probabilidade de éxito nisso, tal equivoco no emprego da palavra, embora

evidencie ainda a falta de precisdo na jurisprudéncia quanto a teoria, ndo retira 0 acerto no uso
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dessa, até porque ja se houvera pontuado que a verificagdo deveria ser quanto a ‘real

possibilidade de provimento no recurso’.

Por outro lado, também se encontram acoérddos que acabam por ndo aplicar
corretamente a teoria da perda de uma chance, de forma que se passa agora a destacar alguns
desses julgados e certas tendéncias encontradas na jurisprudéncia pdtria. Importante ressaltar
que os julgados a segurr relacionados foram escolhidos unicamente em virtude do fato de

melhor exemplificarem essas tendéncias, sem qualquer predilecio por um ou outro Tribunal.

O primeiro exemplo disso e a primeira tendéncia encontrada dizem respeito a
inimeros casos de aplicacdo equivocada da teoria. Foi o que ocorreu em um julgado em que,
apesar de ter sido feita a exposicdo acerca da forma de aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, é concedida essa indenizacdo mesmo apds concluir que as chances de €xito no recurso

eram muito remotas. O referido acérdio restou assim ementado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ADVOGADO. RECURSO
INTERPOSTO INTEMPESTIVAMENTE. PERDA DE UMA CHANCE. NEXO
CAUSAL CONFIGURADO. INDENIZACAO. MONTANTE. BENEFICIO DA
GRATUIDADE. AUSENCIA. DESERCA O.

1 — Responsabilidade civil do advogado que interpde recurso fora do prazo legal.
Alegacdo da ocorréncia de greve por parte dos juizes federais, e conseqiiente [sic]
deducdo de que houve a suspensdo dos prazos processuais. Negativa de matricula
em disciplina na faculdade de Medicina. Mandado de seguran¢a denegado. Hip6tese
de perda de uma chance a configurar o nexo causal ensejador de reparacdo do dano
moral sofrido pela impetrante.

2 - Valor fixado na sentenca a titulo de ressarcimento por danos morais (10 saldrios
minimos) que permanece inalterado ji que consentdneo com as circunstancias do
caso concreto e comos pardmetros adotados pela Camara.

3 — Em ndo havendo pedido anterior, e tampouco concessdo do beneficio da
gratuidade, faz-se indispensdvel o pagamento das custas, juntamente com a
interposi¢do da apelag¢do. Segundo a regra do art. 511 do CPC, o preparo deve ser
comprovado no momento da interposi¢do do recurso, sob pena de ser este
considerado deserto. Auséncia da comprovacdo da necessidade. Desercdo verificada.
Improveram os apelos da autora e do co-réu [sic] Luiz Carlos, e ndo conheceram do
recurso do co-réu [sic] Guaraci.?®°

Da leitura do corpo do acdrddo, percebe-se a perfeita exposicdo acerca da teoria da
perda de uma chance a partir da doutrina colacionada, no entanto, entende-se como devida a
indenizagdo pela perda de uma chance mesmo apds concordar o relator com as razdes de
decidir da sentenga, que expressamente veiculou que ‘€ verdade que as chances da autora
obter a reforma da decisdo de 1° grau que lhe foi desfavoravel eram remotas”. Além disso, o
acordao vincula a perda de uma chance a indenizacdo por danos morais, confundindo os

conceitos, o que serd melhor explanado a seguir.

260 TJRS, Apelagdo Civel 70006606487, relator Desembargador Paulo Antonio Kretzzmann, Décima Camara
Civel, julgado em 06/11/2003.
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No entanto, quer-se acreditar que tais equivocos niao sejam mais cometidos, mormente
diante da recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja ressaltada, que € firme em

afirmar que o exame da aplicacdo da teoria deve ser realizado de acordo com o caso concreto.

Dessa forma, conforme se percebe, apesar da jurisprudéncia em geral reconhecer a
possibilidade da reparacdo da chance perdida, desde que séria e real, os tribunais patrios ainda
encontram dificuldades para harmonizar os conceitos da teoria da responsabilidade civil por

perda de uma chance.

Além disso, também pode ser destacado como tendéncia na jurisprudéncia o fato de
inimeros julgados tratarem a perda de uma chance diretamente como ensejadora de
indenizacdo por danos morais. Conforme leciona Rafael Peteffi da Silva alguns julgados
brasileiros “parecem estar confundindo as hipdteses em que a perda de uma chance deve ser
considerada como integrante da categoria de danos extrapatrimoniais com as hipéteses em
que a chance perdida € um dano com evidente valor de mercado e, portanto, de natureza

patrimonial”.®®' Assim, os magistrados consideram a perda de uma chance ndo como um

prejuizo em si, mas simplesmente como uma situacdo geradora de danos morais.*%?

E o que se verifica no seguinte julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

MANDATO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO. INDENIZACAO
POR DANOS CAUSADOS EM VIRTUDE DE PERDA DE PRAZO. DANOS
MORAIS JULGADOS PROCEDENTES. A responsabilidade do advogado ¢
contratual e decorre especificamente do mandato. Erros crassos como perda de prazo
para contestar, recorrer, fazer preparo do recurso ou pleitear alguma diligéncia
importante sdo evidencidveis objetivamente. Conjunto probatério contrario a tese do
Apelante. E certo que o fato de ter o advogado perdido a oportunidade de recorrer
em consequéncia da perda de prazo caracteriza a negligéncia profissional. Da anélise
quanto a existéncia denexo de causalidade entre a condutado Apelante e o resultado
prejudicial & Apelada resta evidente que a parte autora da acdo teve cerceado o seu
direito de ver apreciado o seu recurso a sentenga que julgou procedente a agdo
trabalhista, pelo ato do seu mandatdrio, o qual se comprometera ao seu fiel
cumprimento, inserido que estd, no elenco de deveres e obrigacdes do advogado,
aquele de interpor o recurso a sentenca contra a qual irresignou-se o mandante.
Houve para a Apelada a perda de uma chance, e nisso reside o seu prejuizo.
Fstabelecidas a certeza de que houve negligéncia do mandatario, o nexo de
causalidade e estabelecido o resultado prejudicial demonstrado esta o dano
moral. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. (grifou-se)*®®

Como se percebe, uma vez caracterizada a perda de uma chance, entendeu-se
configurado o dano moral, pois, conforme ditou o relator no corpo do acorddo “demonstrado

estd o dano moral, haja vista que, segundo a doutrina majoritdria, o dano moral advém do

28I PETEFFI DA SILVA, R., 2009, p.209.

262 CARNAUBA, D. A., 2013, p. 175.

263 TJRJ, Apelacdo Civel n. 2003.001.19138, relator Desembargador Ferdinando do Nascimento, Décima Quarta
Camara Civel, julgado em 07/10/2003.
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proprio fato”. Assim, deixou-se de realizar o real exame da natureza das chances perdidas,

tratando-se a perda de uma chance simplesmente como uma espécie de dano moral.

Merece também ser citado o exemplo fornecido pelo Primeiro Tribunal de Alcada
Civel do Estado de Sdo Paulo, Oitava Camara, na Apelacdo Civel n. 680.655-1, do relator
José Amaldo da Costa Telles, julgado em 23 de outubro de 1996, trazido por Sérgio Savi:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. NEGLIGENCIA NA ATUACAO
PROFISSIONAL. CARACTERIZACAO. ACAO TRABALHISTA PROPOSTA
SO APOS O DECURSO DO PRAZO DE PRESCRICAO. IMPOSSIBILIDADE,
ENTRETANTO, DE AVALIAR O DIREITO DO RECLAMANTE.
INDENIZACAO PELA PERDA DA CHANCE DE VER O PLEITO
EXAMINADO PELO JUDICIARIO. MODALIDADE DE DANO MORAL.
RECURSO PROVIDO PARA JULGAR PROCEDENTE A ACAO.**

No corpo do acérddo o voto do relator deixa clarividente o enquadramento do dano da

perda da chance no conceito de dano moral:

Nio obstante a certeza da obrigacdo de indenizar, exsurge aqui dificuldade na
avaliagdo do quantum debeatur. De fato, se ndo houve andlise da reclamatdria pela
justica especializada, ndo cabe a comum examind-la e definir quanto o autor teria de
receber da reclamada, nos termos do pedido que formulou. Sendo assim, a
orientacdo preconizada por alguns autores franceses € a que melhor se harmoniza
com o direito vulnerado do autor. Indeniza-se nao pelo que deixou de receber
naquela demanda, mas a perda da chance de ver seu pleito analisado pelo
judicidrio. Nem € possivel argumentar com a falta de disposicdo legal que sustente
tal solugdo. A indenizabilidade do dano moral, constitucionalmente estabelecida (art.
5°, V) oferece respaldo mais que suficiente a condenagéo.

[...]

Por fim, considerando que se trata de indenizar a perda de uma chance, o
arbitramento em quantia equivalente a cinquenta saldrios-minimos releva-se
suficiente para reparar o mal experimentado pelo autor e concitar a ré a atuar com
mais diligéncia em sua atividade profissional. (grifo no original)265

7z

Como afirma Daniel Carnatba, tal entendimento € uma nitida desnaturacdo da teoria,
uma vez que esta se propde a indenizar o proprio interesse sobre a vantagem aleatOria

desejada e ndo as eventuais frustragdes morais decorrentes da perda dessa vantagem.*®

Rafael Peteffi da Silva relata que talvez a jurisprudéncia esteja criando uma corrente
que tende a considerar os danos decorrentes da perda de uma chance como subespécies de
danos extrapatrimoniais em virtude do maior subjetivismo, gerando menor rigor para
arbitramento dos danos extrapatrimoniais do que aquele que vigora na quantificacdo dos

danos patrimoniais.>®’

24 SAVI, S., 2012, p.52.

205 SAVI, S., op. cit., p. 52.

266 CARNAUBA, D. A., 2013, p. 175.

27 PETEFFI DA SILVA, R., 2009, p.211.
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Por outro lado, julgados recentes do Superior Tribunal de Justica j4 vém acatando a
tese de que a teoria da perda de uma chance pode ser aplicada tanto aos danos materiais
quanto aos morais, a depender da natureza do bem pretendido com a tutela jurisdicional

[lustrativo € o seguinte julgado:

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

RECURSO ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE. DEFICIENCIA NA
FUNDAMENTACAO.

NECESSIDADE DE REVISAO DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO.
SUMULA 7, STJ.

APLICACAO.

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

- Ao perder, de forma negligente, o prazo para a interposicdo de apelagdo, 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 €xito 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 acdes auténomas e que o dano moral ndo pode ser majorado por
deficiéncia na fundamentagdo do recurso especial.

- A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. Aplicacdo
da Samula 7, STJ.

- Nao se conhece do Especial quando a decisdo recorrida assenta em mais de um
fundamento suficiente e o recurso nao abrange todos eles.

Stmula 283, STF.

Recurso Especial ndo conhecido. (gﬁfou-se)268

Destaque-se que, nesse caso, houve expressa mencdo a aplicacdo da teoria tanto a
danos morais quanto a danos materiais visando a corre¢do de entendimento exposto na
decisdo originaria mantida pelo Tribunal de origem de que a aplicacdo da teoria da perda da
chance sO poderia levar ao ressarcimento por danos morais. No entanto, como ementado, 0s
danos materiais ji haviam sido objeto de acdo auténoma, enquanto que o dano moral ndo
pode ser apreciado em virtude de consistir reexame de prova, o que nio comporta andlise em

recurso especial.

Outra tendéncia observada deve ser salientada: a existéncia de julgados que embora
mencionem o conceito da perda de uma chance concedem a vitima uma indenizacdo
equivalente nio a chance perdida, mas ao proprio resultado esperado em sua integralidade.

Esse € o caso do julgado que segue:

298 977, REsp n. 1079185/M G, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 11/11/2008.
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RESPONSABILIDADE CIVIL. PROFISSIONAL LIBERAL. CONTRATACAO
DE SERVICOS ADVOCATICIOS. COMPROVADA NEGLIGENCIA POR
PARTE DOS REUS. DANO MATERIAL COMPROVADO NA FORMA DE
LUCROS CESSANTES. CASO DE PERDA DA CHANCE. DANO MORAL
INOCORRENTE.

1. O caderno probatério comprova a conduta culposa dos réus, o que acarreta a
responsabilidade de indenizar os prejuizos experimentados pela autora.

2. Os danos materiais suportados restaram comprovados, tendo em vista a andlise
detalhada da prova e a indeniza¢do foi fixada por eqiiidade [sic].

Recurso parcialmente provido. =69

O grande problema desse julgado estd na quantificacdo da chance perdida. Pela leitura
do inteiro teor do acérdao fica evidente que, apds ser feita uma estimativa do quantum a que a
autora possivelmente teria direito na acdo reclamatéria trabalhista que fora arquivada em
virtude da conduta culposa dos advogados que a representavam, atribuiu-se a indenizacdo
devida o mesmo valor, sem que sequer fossem apuradas as reais probabilidades envolvidas
relacionadas ao possivel sucesso da causa. Ou seja, mesmo se considerando que as chances de
vitéria da autora ndo eram certas, mas apenas bastante provaveis, caso de tipico de perda de
uma chance, a indenizagdo foi arbitrada ndo em relacdo as chances perdidas, mas em valor
equivalente ao valor da vantagem pretendida, o que viola a regra de ouro desse instituto: a
regra de que o a reparacdo da chance perdida deve ser sempre inferior ao valor da vantagem
esperada e definitivamente perdida pela vitima. Alids, como mencionado no acérddo, a
indenizacdo devida foi dada como lucros cessantes, apesar de se tratar de hipétese de perda de

uma chance.

Por fim, registre-se o recente entendimento do Superior Tribunal de Justica, que
consagra que a teoria da perda de uma chance ndo se relaciona com um dano emergente, nem
tampouco com um lucro cessante, mas a algo intermedidrio entre um € outro, nos MesmMos

moldes que defende o ja citado doutrinador Silvio de Salvo Venosa. Veja-se este julgado:

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 dune chance) visa a
responsabilizacdo 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 posicio 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 nio somente

2

fluida ou hipotética - é considerada uma lesdo as justas expectativas frustradas

299 TJRS, Apelacdo Civel n. 71001196195, relator Desembargador Ricardo Torres Hermann, Primeira Turma
Recursal Civel dos Juizados Especiais Civeis, julgado em 12/07/2007.
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do individuo, que, ao perseguir uma posicido 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
ndo 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 emrazdo da desidia do causidico.

Vale dizer, ndo é o s6 fato de o advogado ter perdido o prazo para a contestacio,
como no caso em apreco, ou para a interposicdo de recursos, que enseja sua
automdtica responsabilizagdo civil com base na teoria da perda de uma chance. E
absolutamente necessdria a ponderacdo acerca da probabilidade - que se supde real -
que a parte teria de se sagrar vitoriosa.

3. Assim, a pretensdo a indenizagdo por danos materiais individualizados e bem
definidos na inicial, possui causa de pedir totalmente diversa daquela admitida no
acorddo recorrido, de modo que hé julgamento extra petita se o autor deduz pedido
certo de indenizagdo por danos materiais absolutamente identificados na inicial e o
acorddo, com base na teoria da "perda de uma chance", condena o réu ao pagamento
de indeniza¢c@o por danos morais.

4. Recurso especial conhecido em parte e provido. (grifou—se)270

No caso, o acérddo teve por objetivo corrigir a decisdo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul que, a despeito de ter caracterizado a hipdtese como de perda de uma chance,
considerou o dano sofrido pela vitima como danos morais, consubstanciado no
“desapontamento da parte que, confiando na dedicacdo e na postura profissional dos
advogados contratados, deparou-se com a desidia destes no trato dispensado a sua causa,
situacdo nitidamente caracterizadora de danos morais”, muito embora a chance perdida se
relacionasse com danos materiais. Assim, a quantificacdo da chance perdida foi realizada com
base na forma de arbitramento de danos morais € ndo com base nos danos materiais
experimentados, como deveria ter ocorrido conforme a correta aplicagdo da teoria da perda de

uma chance.

Colhe-se do corpo do acérdao:

Primeiramente, cumpre delinear, com mais precisdo, do que cogita a teoria aventada
no acérdio recorrido, conhecida no direito brasileiro, por influéncia francesa, de
"teoria da perda de uma chance".

E certo que, ordinariamente, a responsabilidade civil tem lugar somente quando h4
dano efetivo verificado, seja moral, seja material, este dltimo subdivido na classica
estratificacdo de danos emergentes e lucros cessantes.

Nesse cendrio, a teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a
responsabilizacio do agente causador ndo de um dano emergente, tampouco de
lucros cessantes, mas de algo intermedidrio 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.

Dessa forma, o recurso especial, apés fazer essa diferenciacdo de que a perda de uma
chance pode se relacionar a um dano, seja ele moral ou material, ressalta também que a teoria

busca a indenizacdo de algo intermedidrio entre danos emergentes e lucros cessantes,

2708717, REsp n. 1190180/RS, relator Ministro Luis Felipe Salomio, Quarta Turma, julgado em 16/11/2010.
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consubstanciada na perda da possibilidade de buscar posicdo mais vantajosa que teria sérias

chances de éxito.

A partir disso foi possivel a constatacdo do Superior Tribunal de Justica de que o
acordao recorrido teve julgamento extra petita, uma vez que o autor deduziu pedido certo de
indenizacdo por danos materiais absolutamente identificados na inicial, enquanto que o
acordao baseou-se na teoria da perda de uma chance para acolher a pretensdo do autor e
condenar o réu ao pagamento de danos morais. Assim, anulou-se o julgamento em sede de
apelacdo, sendo determinado que outro fosse proferido com base nos limites do pedido e da

causa de pedir.

Diante de todo o exposto, percebe-se que os julgados vém efetivamente aplicando a
teoria da perda de uma chance aos casos de responsabilidade civil de advogados, porém ainda
com imperfeicdo. Ora deixa-se de analisar os critérios para a sua aplicacdo, ora a chance
perdida é tida como uma espécie de dano moral, isso sem se esquecer dos casos em que a

quantificacdo € dada ndo com base na chance perdida, mas na real vantagem que era esperada.

Como se demonstrou, apesar dos avangcos na doutrina € na jurisprudéncia, ainda ha
inimeras arestas a serem aparadas para a correta aplicacdo da teoria da perda de uma chance

conforme defendido neste trabalho.
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CONSIDERACOES FINAIS

A criacdo, por parte da doutrina francesa da teoria da perda de uma chance busca
embasar a responsabilidade civil nos casos em que um dano € gerado quando alguém age,
mediante acdo ou omissdo, de forma a ocasionar a perda da chance de outrem de obter uma

vantagem futura ou evitar um prejuizo.

O desenvolvimento da estatistica e das probabilidades foi fundamental para a evolu¢ao
da teoria, a fim de se determmar com razodvel aproximacdo o valor desse dano dotado de

certa autonomia em relacdo ao resultado pretendido que ndo se realizou.

Todavia, notou-se que nem todas as chances perdidas podem ser indenizadas, levando
a criacdo de limites e ao estabelecimento de critérios para a aplicacdo da teoria. Assim, de
acordo com a doutrina, ficou consignado que apenas aquelas situacdes consideradas como
sérias e reais serdo passiveis de indenizacdo, as quais devem ser verificadas em cuidadosa
andlise do caso concreto com o objetivo de excluir os casos em que a chance perdida ndo
passa de mera possibilidade aleatéria, sob pena de criar-se uma “indlstria da perda de
chances”. A andlise da seriedade e realidade das chances perdidas, entretanto, ainda encontra
grande polémica na doutrina, alguns autores vinculando-a a observacdo de percentuais

minimos de probabilidade, outros estabelecendo elementos diversos para a sua verificacao.

Além disso, foi desenvolvida a regra de ouro da teoria: a reparacdo da chance perdida
sempre deverd ser inferior ao valor da vantagem esperada e definitivamente perdida pela
vitima, uma vez que o que a indenizacdo deve ser pela perda da oportunidade de obter uma

vantagem e ndo pela perda dessa propria vantagem.

J4 no que se refere a quantificacdo, esta se dard a partr de um juizo de estimativas e
probabilidades, relacionando-se a probabilidade da vantagem que era esperada, embora haja
casos de dificil estimacdo, sendo que o pardmetro mais confidvel para o arbitramento da
indenizacdo ainda € a prudéncia do juiz.

Um dos terrenos mais férteis de aplicagdo da teoria se dd na seara da responsabilidade
do advogado, modalidade que se enquadra nos casos chamados “classicos” da perda de uma

chance. Isso porque os advogados, cuja atividade € indispensdvel a administracdo da justica,

possuem uma série de deveres decorrentes da contratacdo advocaticia, dentre os quais se
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insere a atuacdo judicial com zelo e diligéncia a fim de defender da melhor forma os direitos

de seu cliente.

Assim, nesses casos, hd a responsabilizacio do advogado que, em razio de sua inércia
na atuacdo judicial impede a obtencdo de uma prestacdo jurisdicional por seu cliente, sendo os
principais casos a falta ou perda de prazo de interposicdo de um recurso e a perda do prazo de

proposicao de acdo judicial sujeita a prazo prescricional.

Verificou-se entdo que a aceitacdo da teoria pela perda de uma chance e, em especial,
a aplicacdo da teoria na responsabilidade de advogados encontra amparo pela grande maioria
da doutrina nacional, embora o assunto ainda seja tratado de forma superficial em boa parte
das obras. Ainda assim, o momento € de ebulicdo na producdo doutrindria, o que contribuird
na harmonizacdo da teoria, mormente em relacio ao estabelecimento de limites e uma

metodologia de aplicacio.

A partir disso, foram estabelecidos os pressupostos para a responsabilizagdo do
advogado pela perda de uma chance, quais sejam, a verificacdo de uma conduta (acdo ou
omissdo) culposa, uma vez que esse profissional responde mediante responsabilidade
subjetiva; a observancia do nexo causal entre o ato ilicito perpetrado pelo advogado e a
chance perdida; e a observancia do dano, nesse caso consistente na chance perdida e que deve
ser examinado no caso concreto conforme os critérios para aplicacdo da teoria da perda de
uma chance. J4 no que se refere ao Onus da prova da culpa, considerando que na atuacdo
judicial do advogado este assume obrigacdo de meio, este caberd a vitima, salvo nos casos em

que for admitida a sua inversdo a fim de facilitar a comprovacdo da vitima.

Por fim, a partir do exame de julgados dos Tribunais Patrios e do Superior Tribunal de
Justica verificou-se que em alguns tribunais brasileiros ndo sdo encontrados acérddaos que
tratam da teoria da perda de uma chance. Em outros, hd pouquissimas decisdes, das quais sdo
quase nulos os casos que tratam da responsabilidade civil do advogado pela perda de uma
chance. Por outro lado, principalmente nos tribunais do sudeste e sul hd indmeros julgados

que tratam do assunto.

Sendo assim, ainda nio se pode afirmar que ha aplicagdo geral da teoria da perda de
uma chance e mesmo desta a responsabilidade civil dos advogados. Isso ocorre muito como
reflexo da parca producdo doutrindria nacional, a despeito dos progressos dos ltimos anos.
Apesar disso, ndo foi verificada qualquer linha jurisprudencial que, embora tenha tido

profundo contato com a teoria, tenha tomado posi¢do refratdria a sua aplicacdo.
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No entanto, a forma como a teoria vem sendo aplicada pelos tribunais merece criticas
em virtude da existéncia de inimeros julgados que ndo empregam a teoria em sua forma

correta, conforme defendido nesse trabalho.

Isso porque, como se demonstrou, embora haja inimeros casos em que € repisada a
necessidade de verificacdo da seriedade e realidade das chances perdidas de acordo com o
caso concreto, hd outros nos quais mesmo tendo sido pontuado esse critério, foi entendida
como devida a indenizacdo mesmo se tratando de chances remotas. Além disso, hd casos em
que a perda da chance embora de natureza patrimonial, ensejou indenizacdo por danos morais,
considerando-se a chance ndo como um prejuizo em si, mas como uma mera situagao
geradora de danos morais. Ademais, hd os casos em que houve erro na quantificacdo,
concedendo indenizacdo a vitima ndo equivalente a chance perdida, mas a integralidade do

proprio resultado esperado.

Registre-se, entretanto, que o Superior Tribunal de Justica vem desenvolvendo sua
tarefa ao tentar uniformizar a aplicacdo da teoria e seus critérios no territério nacional de
acordo com a sua melhor aplicacdo, merecendo destaque alguns recentes julgados, que, além
de expressamente acatar a teoria por parte do ordenamento juridico brasileiro, delinearam a
necessidade de verificacdo da seriedade e realidade das chances perdidas em concreto e o fato
de que a teoria da perda de uma chance pode ser aplicada tanto aos danos materiais quanto aos

morais, a depender da natureza do bem pretendido com a tutela jurisdicional.
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