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RESUMO

Este trabalho cientifico busca analisar, por meio de uma pesquisa documental e fazendo uso
de dados para fundamentar a relevancia desse tema, até onde € possivel imputar ao advogado,
este como profissional liberal, as consequéncias da responsabilidade civil pela perda de uma
chance. Onde 0 mesmo tem seu conceito amparado pela nossa Carta Magna de 88, assim
como tem o seu estatuto proprio, o qual elenca seus deveres e obrigacfes alem de orientacfes
éticas para o exercicio de sua funcdo. Apds restar esclarecido a fungdo social do advogado,
sendo ele parte essencial para o bom funcionamento e garantia da boa justica no estado
democrético de direito, passamos a expor questdes relevantes quanto as possibilidades de
imputar-lhe a responsabilidade civil em decorréncia da perda de uma chance na hipétese da
ndo recorréncia de uma decisdo judicial, onde a cerca deste instituto, 0 magistrado além de
observar a presenca dos elementos formadores da responsabilidade civil, deve realizar uma
analise profunda quanto ao cliente ter realmente perdido alguma chance, ou seja, deve haver
uma possibilidade razoavel quanto a sua chance supostamente perdida, e assim o dano por ele
sofrido, devendo ser observadas também a conveniéncia do recurso, e uma possivel decisdo ja
pacifica naquele juizo.

Palavras-Chave: Advogado; Profissional Liberal; Responsabilidade Civil; Indenizacdo; Perda
de uma chance.
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ABSTRACT

This scientific work seeks to analyze, through a documentary research and using data to
substantiate the relevance of this topic, to where it is possible to impute to the lawyer, this as a
liberal professional, the consequences of civil responsibility for the loss of a chance. Where it
has its concept supported by our Constitution of 88, as well as its own statute, which lists its
duties and obligations as well as ethical guidelines for the exercise of its function. After
clarifying the social function of the lawyer, being an essential part for the good functioning
and guarantee of good justice in the democratic state of law, we come to expose relevant
issues as to the possibilities of imputing civil liability to him as a result of the loss of a chance
in the hypothesis of the non-recurrence of a judicial decision, where in the vicinity of this
institute, the magistrate, besides observing the presence of the elements forming the civil
liability, must carry out a deep analysis as to whether the client has actually lost any chance,
that is, there must be a reasonable possibility as to his allegedly lost chance, and thus the harm
suffered by him, and also the convenience of the appeal, and a possible decision already
peaceful in that judgment.

Key words: Lawyer; Civil Responsability; indemnity; loss of a chance.
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1. INTRODUCAO

De acordo com uma matéria elaborada pelo jornal O Globo, na qual detalha o

crescente aumento de demandas judiciais, onde:

O estoque de processos aguardando julgamento em todo o pais aumentou em
30% na ultima década. Em 2009, havia nos escaninhos dos tribunais um
estoque de 60,7 milhdes de acbes. Em 2018, o nimero chegou a 78,7
milh@es. [...] Os numeros sdo do relatdrio Justica em Numeros, do Conselho
Nacional de Justica (CNJ). (OGLOBO, 2019).

Podemos observar que atualmente existem cera de quase 80 milhdes de processos
judiciais em tramitacdo em todo o pais, estes ainda aguardando uma decisdo definitiva.

Atraindo a atencdo e interesse quanto ao tema desta pesquisa, que além dos dados
citados supra, percebe-se que quando se trata da responsabilidade civil do advogado pela
perda de uma chance, juristas e estudiosos, dividem opinido quanto a sua extensao.

Conforme as novas inscrigdes na OAB, que aumentam mais e mais a cada ano, néo
restam duvidas que consequentemente as probabilidades de erro ou omissdo profissional
crescem em conjunto, e por consequéncia, aqueles que se desviarem das orientacdes e de seus
deveres, poderéo ser responsabilizados civilmente pelos danos que os seus clientes chegarem
a sofrer. Assim os advogados tem o dever de constituir uma postura ética, condizente com as
suas atividades contidas na Lei 8.906, de 04 de julho de 1994 (Estatuto da Advocacia e da
OAB) e em seu Codigo de Etica,

Tal fato pede a reflexdo sobre a atuacdo dos advogados, os danos causados aos
clientes, a falta de ética de alguns profissionais, e outros fatores que serdo abordados no
decorrer do trabalho.

A presente pesquisa tem por objeto o estudo dos elementos que caracterizam a
responsabilidade civil do advogado, bem como a identificagdo de algumas das principais
situagdes, mais precisamente em casos em que o profissional ndo tenha recorrido da deciséo
judicial, em que poderia responsabilizar o0 mesmo.

Desta forma, se vé necessario um maior aprofundamento a respeito da possibilidade
de imputar a responsabilidade que se caracteriza perante a presenca dos pressupostos
necessarios para tornar cabivel tal imputacéo, ja que as decisdes gerardo precedentes juridicos

favoraveis ou ndo no ambito da advocacia.
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Assim, neste artigo buscamos entender até que ponto o erro ou a omissao do
profissional, ao ndo recorrer de uma deciséo judicial, deve ser punido, neste caso indenizando
pelo dano cometido. Buscando assim, encontrar o0s limites para imputacdo da
responsabilidade civil do profissional.

Ao vermos o elevado numero de demandas no judiciario, estas que ficam
automaticamente passiveis de aplicacdo do tema deste projeto, ndo resta duvida quanto a
necessidade de um estudo mais minucioso e aprofundado para o tema em questdo ja que o
mesmo tem diversas formas de interpretacdo e aspectos que precisam ser analisados. Por
tanto, este artigo se volta para procurar entender o posicionamento a cerca desta
responsabilidade do advogado em situacGes em que 0 mesmo deveria supostamente recorrer
da decisdo proferida em desfavor de seu cliente.

Afinal, o tema aqui em razdo esta diretamente relacionado a todas as demandas do
Poder Judiciario, que estdo sujeitas a uma sentenca desfavoravel, e assim atrai a viabilidade
ou ndo de responsabilizar o advogado por tal resultado danoso ao cliente, desde que o

profissional tenha realmente dado causa para 0 mesmo.
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2. ADVOCACIA

Para atuar como advogado, o individuo devera ter o status de bacharel em direito e
assim estara sujeito ao Exame da OAB (Ordem dos Advogados do Brasil) uma autarquia que
conforme aduz o art. 44 da Lei 8.906/94 (Estatuto), a OAB tem duas importantes fungdes
sociais: a disciplina e defesa da atuacdo dos advogados; a defesa da Constituicdo, da ordem
juridica, dos direitos humanos e da justica social. Assim, somente apds ser aprovado neste
exame e preencher aos requisitos necessarios, é que o bacharel recebe o registro na OAB e
pode exercer a profissdo de advogado.

Conforme preceitua o seu Codigo de Etica, em seu dispositivo:

Art. 2° O advogado, indispensavel a administracdo da Justica, é defensor do
Estado Democratico de Direito, dos direitos humanos e garantias
fundamentais, da cidadania, da moralidade, da Justica e da paz social,
cumprindo-lhe exercer o seu ministério em consonancia com a sua elevada
funcdo publica e com os valores que Ihe séo inerentes. (OAB, 2015).

Neste ambito, podemos determinar algumas modalidades na natureza e na forma de
exercer a advocacia. Comecamos pelo Defensor publico, ndo se confunde com o advogado,
porém € certo que a atividade desenvolvida pelo membro da Defensoria Publica, é semelhante
em alguns pontos, vejamos a expressdo da Lei Orgéanica Nacional da Defensoria Publica —

LONDP (Lei Complementar 80, de 12 de janeiro de 1994),

a Defensoria Puablica € instituicdo permanente, essencial & funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocéo
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudiciall,
dos direitos individuais e coletivos (artigo 1°), incluindo, dentre seus
objetivos, a primazia da dignidade da pessoa humana, a reducdo das
desigualdades sociais e a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos
(artigo 3°-A).

Sendo atividade semelhante aquela desenvolvida na advocacia privada em certos
aspectos. Como também tem o AGU (Advogado geral da Unido), cabendo a este postular em
prol da Unido. E por ultimo, foco deste artigo, o profissional no &mbito da advocacia privada

que chama pra si o dever de defender e tutelar em nome de quem o procura para representar,
conforme Lei 8.906/94 (Estatuto da OAB, 1994),

Art. 1° Sdo atividades privativas de advocacia:
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| - a postulacédo a 6rgdo do Poder Judiciério e aos juizados especiais;
Il - as atividades de consultoria, assessoria e direcdo juridicas.

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

[...]

8 2° No processo judicial, o advogado contribui, na postulacdo de deciséo
favoravel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos
constituem munus publico.

Tendo assim sua principal atividade de representar e defender os interesses de seus
clientes com base nas leis vigentes do pais, podendo ele representar pessoas fisicas e juridicas,

buscando para elas 0 melhor resultado possivel, desde que dentro da legal e honrosa justica.

2.1. CAPACIDADE POSTULATORIA

Capacidade postulatdria se encontra previsto em nossa Magna Carta (BRASIL, 1988)
“Art. 133- O advogado ¢ indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus
atos e manifestacfes no exercicio da profissao, nos limites da lei”, no CPC, em seu proprio
Estatuto da Advocacia e da OAB, regido pela Lei 8906/94 em seu Art. 3° “O exercicio da
atividade de advocacia no territorio brasileiro e a denominacdo de advogado sdo privativos
dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)”. Baseia-se na norma legal em que
determina que a parte que deseja ingressar como parte processual na esfera juridica, deve
estar representado por um advogado, conforme preceitua o seguinte dispositivo legal do nosso
Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) disciplina in verbis “Art. 103. A parte sera
representada em juizo por advogado regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do
Brasil. Paragrafo tnico. E licito & parte postular em causa propria quando tiver habilitaco
legal.”

Ainda de acordo com Adryelle Gomes:

Deste modo, sem a representacdo exigida pela capacidade postulatéria, ndo
se forma e nem pode se desenvolver, a relagdo processual, porque constitui
pressuposto de existéncia da relacdo processual. Consequentemente, ndo se
conhece de acdo subscrita por advogado que ndo esteja regularmente
habilitado/desimpedido nos autos, cujo efeito é o julgamento da agdo, sem
exame do mérito. (GOMES, 2017, p. 4).

Ou seja, as pessoas que ndo sdo devidamente inscritas na OAB, devem nomear um

advogado, salvo em situagdes como por exemplo no JEC nas causas cujo tenham valor ndo
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superior a 20 (vinte) salarios minimos, ou ate mesmo em algumas situa¢fes na Justica do

Trabalho em razéo do instituto do jus postulandi.

2.2. RELACAO JURIDICA ENTRE O ADVOGADO E O CLIENTE

De acordo com o explanado anteriormente, e partindo da premissa que o presente
artigo esta voltado para o advogado como profissional liberal, a partir do momento em que o
cidadao, provido de capacidade processual, procura o advogado buscando a tutela de seu bem
juridico ali almejado, e ambos transigem como advogado e cliente passam a possui uma

relacdo juridica contratual, conforme o seguinte entendimento do STJ (2015),

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
COBRANCA. CONTRATO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS. CDC
NAO APLICAVEL. INVENTARIO. SUBSTABELECIMENTO E
RESILICAO CONSENSUAL EM RELACAO A UM DOS
COOBRIGADOS. PEDIDO DE PAGAMENTO INTEGRAL. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Na linha da jurisprudéncia do STJ nédo se
aplica o Codigo de Defesa do Consumidor a relagdo contratual entre
advogados e clientes, a qual é regida por norma especifica - Lei n. 8.906/94.
Precedentes. 2. A obediéncia ao principio processual da congruéncia, ou
adstri¢do, espelhado nos artigos 459 e 460 do CPC, nédo se desnatura quando
se acolhe parte do pedido do autor, ainda que implicitamente formulado, em
razdao da natureza juridica da relacdo contratual, em que veiculadas
obrigacBes reciprocas parcialmente adimplidas. Precedentes. 3. Recurso
especial conhecido e parcialmente provido.

Assim, sabemos que lei especial prevalece sobre lei geral quando existe conflito entre
as duas, sendo aplicavel o principio da especialidade da lei, ou seja, a especial é usada por ser
considerada a mais adequada ao caso. Na situacdo do advogado, é a Lei 8.906/94 — Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil.

Nesse sentido do julgado anterior, ndo se pode considerar o trabalho do advogado uma
relagdo de consumo, pois além da especialidade do estatuto, este coibe o mercantilismo
praticado por advogados.

A Conselheira Federal da OAB, Gisela Gondim Ramos (2003), em seu voto afirmou

no mesmo sentido do julgado anterior:

Entre advogado e cliente, ndo se estabelece uma relacdo de consumo, seja
porque a advocacia constitui-se um “munus” publico, disciplinada por lei
especial, seja porque, em Ultima anélise, ndo encontramos nela os elementos
subjetivos e objetivos capazes de inseri-la no mercado de consumo.
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E ainda no entendimento do STJ (2003) que ao apreciar o Recurso Especial 532.377-
RJ, o Supremo Tribunal de Justica reconheceu que: “ndo ha relagdo de consumo nos servigos
prestados por advogados, seja por incidéncia de norma especifica, no caso a Lei 8.90694, seja
por ndo ser atividade fornecida no mercado de consumo”.

O relator, ministro César Asfor Rocha, afirma que:

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

Entende ainda que:

Os servigos advocaticios ndo estdo abrangidos pelo disposto no artigo 3°,
paragrafo 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, mesmo porque nao se
trata de atividade fornecida no mercado de consumo. As prerrogativas e
obrigacdes impostas aos advogados — como, V. g., a necessidade de manter
sua independéncia em qualquer circunstancia e a vedacdo a captacdo de
causas ou a utilizacdo de agenciador (artigos 31, paragrafo 1°, e 34, lll e IV,
da Lei 8.90694) — evidenciam natureza incompativel com a atividade de
consumo.

Desta forma, torna-se inaplicavel as normas previstas no CDC, pois se trata de uma
relacdo de natureza contratual existente entre 0 advogado e seus clientes, com previsao legal

no Estatuto da OAB, e sendo este também o entendimento consolidado no ambito do STJ.

2.3. DEVERES, OBRIGACOES E PRERROGATIVAS

Sendo uma profissdo de altissima importancia e até mesmo essencial para sociedade, é
reconhecida e protegida pelo ordenamento juridico vigente e seus proprios dispositivos, que
estipulam desde o conceito até as caracteristicas e deveres inerentes ao exercicio da fungéo
advocaticia.

Sao muitas as definigdes e regulamentos que exigem do advogado e 0 orientam, mas
partindo para analise de dispositivos legais que disciplinam o presente tema, observamos que
o advogado na interagdo com o seu cliente, a teor do disposto no artigo 9° do Cédigo de Etica
da OAB:

Art. 9°. O advogado deve informar o cliente, de modo claro e inequivoca,
quanto a eventuais riscos da sua pretensdo, e das consequéncias que poderao
advir da demanda. Deve, igualmente, denunciar, desde logo, a quem lhe

6
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solicite parecer ou patrocinio, qualquer circunstancia que possa influir na
resolucdo de submeter-lhe a consulta ou confiar-lhe a causa.”. (OAB, 2015).

Ou seja, é de suma importancia essa interacdo do advogado com o cliente alertando-o
sobre as possibilidades e riscos da demanda almejada pelo cliente.

Corroborando com o artigo citado em supra, de forma evolutiva, nosso ordenamento
juridico vem intensificando ainda mais o dever do advogado.

O advogado e professor da USP, José Rogério Cruz e Tucci em seu artigo, afirma que:

O fornecimento da informacédo, em inimeras situacdes, pode ser formalizado
por meio de simples relatérios, quando houver novidade processual
relevante, em linguagem direta e didatica, relatando ao cliente o ocorrido e a
préxima providéncia a ser tomada ou mesmo o que deverd suceder em
sequéncia.

Tenha-se presente, a guisa de exemplo, que o Cadigo de Processo Civil em
vigor introduziu importante novidade, a exigir, com certeza, maior
comunicacdo entre advogado e cliente. O artigo 85, paragrafo 1°, determina
expressamente que sdo devidos honorarios nos recursos interpostos, de
forma cumulativa. Isso significa que se a parte, ja derrotada, ndo obtiver
éxito no recurso que interpds, podera ficar numa situagéo ainda pior.

Diante desse cenario, antes da vigéncia do novo CPC, caso o advogado ndo
recorresse, o cliente Ihe cobrava: por que vocé ndo recorreu? Hoje, com a
referida novidade, que pode, como visto, agravar a posi¢do do cliente, a
equacdo se inverte, ou seja, se 0 advogado interpuser recurso e este ndo for
provido, o cliente ir4, por certo, lhe desafiar: por que vocé recorreu?.
(TUCCI, 2018, p. 2).

Ou seja, se 0 advogado interpuser um recurso e este ndo for provido, conforme virmos
acima o representado ira confrontar o advogado questionando-o porque recorreu da deciséo,
abrindo assim ainda mais a margem de escolha para o profissional optar em recorrer ou ndo
da decisdo judicial como também intensificar sua comunicacdo com o cliente, visto que pode
ensejar sua responsabilidade civil.

Ademais € sabido que tal interacdo advogado-cliente, ndo importa no dever de seguir
as vontades de natureza processual do cliente que ndo sejam de acordo com o entendimento
do patrono, tendo o advogado liberalidade sobre qual ato melhor Ihe convém para a situagéo,
assim conforme o seu Codigo de Etica (OAB, 2015) “Art. 11. O advogado, no exercicio do
mandato, atua como patrono da parte, cumprindo-lhe, por isso, imprimir a causa orientacéo
que lhe pareca mais adequada, sem se subordinar a inten¢Ges contrarias do cliente, mas, antes,

procurando esclarecé-lo quanto a estratégia tragada.”.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL

A Responsabilidade Civil, segundo Diniz (2008, p. 33), pode ser definida como a
“aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa, em razdo de seu proprio ato, a reparar o
dano moral ou patrimonial causado a terceiros, de pessoa por quem ele responde, ou de fato
de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva) ou, ainda, de simples
imposicéo legal (responsabilidade objetiva)”. Ressalta, ainda, que tal afirmagdo guarda em
sua visao o discernimento da culpa quando em razdo da existéncia de ilicito e a do risco, da
responsabilidade sem culpa.

O conceito anterior fica ainda mais forcoso com os apontamentos dos doutrinadores
Maria Helena Diniz e Carlos Roberto Gongalves. Para estes, a “responsabilidade civil ¢é a
aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano material ou patrimonial
causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposigao legal” (DINIZ, 2014, p.
51). E assim, exprime “a ideia de restauragao de equilibrio, de contraprestagdo, de reparagao
de dano” (GONGCALVES, 2014, p. 19).

Assim, a responsabilidade civil trata de um ordenamento imposto pela lei, quando de
um fato juridico outrem tem seu bem juridico violado, servindo assim para os individuos
causadores de danos os repararem perante os terceiros prejudicados naquela relagéo.

Podemos observar que o conceito intrinseco referente a responsabilidade civil, se
resume no elo da conduta, até a reparacdo do dano causado ao prejudicado, visando assim

manter um equilibrio justo apds o fato juridico.
3.1 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
Como outros institutos, a responsabilidade civil é constituida por um conjunto de

elementos que devem estar presentes, cumulativamente, para ser possivel a aplicacdo da

mesma.
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Para caracterizar a obrigacdo e o prejudicado pode se valer da ferramenta juridica da
responsabilidade civil, deve estar presente 0s elementos da conduta, o nexo de causalidade, e
o dano.

No entendimento de Maria Helena Diniz a conduta é:

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente
imputavel do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa
inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os
direitos do lesado. (DINIZ, 2005, p. 43).

Por conduta temos que se trata da exteriorizacdo da atitude do homem que, de maneira
voluntéaria, por acdo ou omissdo produz consequéncias e efeitos relevantes para o direito.

Outro elemento, é o nexo causal, por sua vez bem complexo e ha muitas variaveis
doutrinarias quanto a suas teorias e formas de aplicacdo, porém, de forma centrada podemos
conceituar com Mulhollan (2010, p. 57), onde este afirma que o nexo causal como “a ligacdo
juridica realizada entre a conduta ou a atividade antecedente e o dano, para fins de imputagédo
da obrigag¢ao ressarcitéria”.

Podemos presumir que como resultado da conduta omissiva ou comissiva, deve ser
constituido um dano, dano este que pode ser na esfera patrimonial ou extrapatrimonial.

Segundo Farias, Netto e Rosenvald (2018, p. 914) sintetiza a fundamental importancia

do dano:

Ndo ha responsabilidade civil sem dano. Alias ao contrario do que se
verificava em passado recente, pode-se até cogitar de reparacdo do dano sem
ilicito, sem culpa, ou mesmo, em casos extremos, sem nexo causal. Todavia,
0 dano é elemento essencial para 0 mecanismo ressarcitério. Enfim, inexiste
responsabilidade civil sem dano, ainda que ele possa assumir formas
diferenciadas, como o dano reflexo ou a perda de uma chance.

A fim de deixar o elemento mais conceituado e definido, citamos ainda o jurista

Sergio Cavalieri, que nos traz o seguinte ensinamento:

O ato ilicito nunca sera aquilo que os penalistas chamam de crime de mera
conduta; serd sempre um delito material, com resultado de dano. Sem dano
pode haver responsabilidade penal, mas ndo ha responsabilidade civil.
Indenizacdo sem dano importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento
sem causa para quem a recebesse e pena para quem a pagasse, porquanto o
objetivo da indenizagdo, sabemos todos, é reparar o prejuizo sofrido pela
vitima, reintegra-la ao estado em que se encontrava antes da préatica do ato
ilicito. E, se a vitima ndo sofreu nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo
haverd o que ressarcir. Dai a afirmagdo, comum a praticamente todos os
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autores, de que o dano é ndo somente o fato constitutivo mas, também,
determinante do dever de indenizar. (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 71).

Assim como explanado anteriormente, podemos conceituar a responsabilidade civil,
como a responsabilizacdo que se da mediante a reparacdo de um dano causado a um bem
juridico, seja ele patrimonial ou extrapatrimonial, que teve de alguma forma seu valor,
econémico ou intelectual, reduzido. A partir do momento que ocorre tal fendbmeno juridico, se
vé caracterizado o dano, um dos elementos ocorrentes na esfera do instituto da
responsabilidade civil.

Nas palavras de Maria Helena Diniz, “o dano acarreta lesao nos interesses de outrem,
tutelados juridicamente, sejam eles econdmicos ou ndo.” (DINIZ, 2006. p. 67).

Ou seja, a existéncia de um dano, que realmente prejudicou o cliente, é elemento de
suma importancia para que possa ser imputada a responsabilidade civil, ndo bastando apenas a
mera presuncdo de um possivel dano. De acordo com Carlos Roberto Gongalves “o requisito
da ‘certeza’ do dano afasta a possibilidade de reparagdo do dano meramente hipotético ou
eventual, que podera ndo se concretizar.” (GONCALVES, 2009, p. 339). Porém tal certeza
restard prejudicada, tendo em vista ser impossivel prever a decisdo do julgador, situacdo esta

que trataremos mais adiante fazendo correlacdo com a perda de uma chance.
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4. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Podemos iniciar a conceituacdo deste instituto com o entendimento de Cavalieri Filho
(2012, p 432): “Aplica-se aqui, com justeza a teoria da "perda de uma chance", desenvolvida
pela doutrina francesa para aquelas situacdes em que o ato ilicito tira da vitima a oportunidade
de obter uma situacdo futura melhor.” Como enaltece o doutrinador supracitado, a teoria
elaborada e discutida neste projeto, cujo fora criada pelo ordenamento juridico da Franca, se
ver realizada nos casos em que o querelante deixa de ter sua oportunidade de vantagem em
virtude da conduta do individuo, neste caso, 0 advogado constituido.

Tal situacdo, ainda no contexto de Cavalieri Filho (2012, p 432), exemplifica e ainda
conceitua a teoria, “Caracteriza-se essa perda de uma chance quando, em virtude da conduta
de outrem, desaparece a probabilidade de um evento que possibilita um beneficio futuro para
a vitima, como deixar de obter uma sentenga favoravel pela omissdo do advogado.”. Sendo
assim, a perda de uma chance se dar pela inversdo da prosperidade que o cliente tinha ou iria
ter, onde deixa de existir a probabilidade que aquele individuo tinha de melhorar sua situacéo,
neste caso na sua demanda processual.

Todavia, é regra 0 advogado agir sempre em defesa do seu cliente, mesmo que tenha
resultado negativo, desde que tenha atuado a todo momento com pericia e diligencia, ndo
deverd ser responsabilizado. Complementando ainda com a afirmacdo do jurista Sérgio
Cavalieri Filho “a obrigagao ¢ defendé-lo com o maximo de atencéo, diligéncia e técnica, sem
qualquer responsabilidade pelo sucesso ou insucesso da causa” (CAVALIERI, 2012, pag.
431).

O nosso ordenamento juridico brasileiro, onde a teoria aqui esplanada vem
encontrando aceitagdo, enfatiza que a "reparacdo da perda de uma chance repousa em uma
probabilidade e uma certeza; que a chance seria realizada e que a vantagem perdida resultaria
em prejuizo” (CAIO MARIO, 1998, p. 42).

De acordo com Raphael Leite Guedes, em seu artigo a respeito do tema objeto deste

capitulo, 0 mesmo retrata que:
11



Centro Universitario Tabosa de Almeida - ASCES/UNITA
Avenida Portugal, 584, Bairro Universitario - Caruaru - PE - Brasil - CEP 55016-901
Tel.: 4+-55 (81) 2103.2000 / Fax: +55 (81) 2103.2053

CENTRO UNIVERSITARIO TABOSA DE ALMEIDA  e-mail: asces@asces.edu.br - www.asces.edu.br

Vislumbrar-se-a4 que a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance propfe a reparacdo dos danos que séo, efetivamente, potenciais e
provaveis, ou seja, aqueles que derivam direta e imediatamente da conduta
omissiva do agente, os quais ndo ocorreriam com a atuacdo diligente do
profissional da area. (GUEDES, 2008, p. 2).

Ou seja, deve haver ao menos uma chance razoavel de que tinha meios viéveis para
que a oportunidade fosse efetivada e probabilidades de uma vantagem para o individuo,

devendo assim ser realizado um juizo de analise.
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5. NOCOES SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO PELA
PERDA DE UMA CHANCE

Iniciamos o presente topico com um dispositivo legal da nossa Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) em seu art. 133, prevé que “Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a
administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestaces no exercicio da
profissdo, nos limites da lei”, assegurando assim a este as condi¢fes necessarias ao pleno
exercicio da profissdo, gozando tal individuo de liberdade e independéncia, assegurada pela
inviolabilidade dos seus atos e manifestacGes, desde que observados os limites previstos em
lei. Apesar da propria Constituicdo Federal, atribuir ao advogado tais imunidades e
prerrogativas, tais atribuicdes encontram limitacdes a depender da atuagdo do profissional no
exercicio de sua funcao.

Analisando o art. 15, do Codigo de Etica e Disciplina da OAB (OAB, 2015) “Art. 15.
O advogado ndo deve deixar ao abandono ou ao desamparo as causas Sob seu patrocinio,
sendo recomendavel que, em face de dificuldades insuperaveis ou inércia do cliente quanto a
providéncias que lhe tenham sido solicitadas, renuncie ao mandato.”, o qual veda que o
profissional sem justificativa, abandone as demandas instauradas, corroborando com o art. 32
lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, que imputa a responsabilidade ao advogado, no exercicio
profissional, quando praticar atos com dolo ou culpa e caso tal violagdo aconteca 0 mesmo
restara sujeito ao que ilustra o  Capitulo I, Titulo II, do “Procedimento Disciplinar”, do
Codigo de Etica e Disciplina da OAB.

Apesar de tais normas legais acima, buscar disciplinar, regulamentar e explanar o
procedimento disciplinar que o profissional podera sofrer, se vé faltosa a forma de como se
procedera a indenizacao ao cliente constituinte que sofrer danos com tais violagoes.

A responsabilizagdo dos advogados no exercicio da funcdo em relacdo aos seus
clientes, seja na atuacéo judicial ou na extrajudicial, ir& depender da natureza da relagéo entre

o profissional e seu cliente, acerca deste instituto que ja tratamos anteriormente e chegou a
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concluséo nesse trabalho de ser relacdo contratual de meio, ainda segundo Diniz (2015, p.

321), afirma que “sera contratual, pois aos profissionais liberais ou manuais se aplicam as

nogdes de obrigacdo de meio e de resultado, que partem de um contrato”. De regra €

compreensivel que a atividade de um professional liberal, como o advogado ou um médico, se

trata de uma obrigacdo de meio, na qual ndo se garante o resultado.

Apesar que analisar algumas atividades em que o advogado de maneira extrajudicial

possa praticar, como por exemplo, a elaboracdo de um contrato cuja finalidade ndo venha a

ser efetivada decorrente de um equivoco do profissional em uma das clausulas, é possivel

caracterizar esta atividade, como uma obrigacdo de resultado. Porém esta ndo é a regra, como

também ndo € situacdo elaborada neste artigo, e assim tratamos aqui como uma obrigacédo de

meio.

Nesse sentido, vejamos a decisdo do TJ-MG (2013):

INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO.
ACAO REVISIONAL DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO. FEITO
EXTINTO POR ABANDONO. DANOS MORAIS CONFIGURADOS. - A
responsabilidade civil do advogado é subjetiva, de acordo com o que
preceitua o art. 14, § 4° CDC. Ademais, a obrigacdo assumida pelo
profissional do direito é de meio e ndo de resultado. - Demonstrada a
manifesta negligéncia do advogado no cumprimento do mandato e na
prestacdo dos servicos contratados, impde-se a reparagdo pelos danos morais
suportados. - O arbitramento econémico do dano moral deve ser realizado
com moderacao, em atencgdo a realidade da vida e as peculiaridades de cada
caso, proporcionalmente ao grau de culpa e ao porte econdmico das partes,
ndo se olvidando também a tese punitiva acerca da responsabilidade civil,
que visa desestimular o ofensor a repetir o ato.

E néo é diferente o entendimento do STJ (2016):

[...] No entanto, a obrigacdo assumida pelo advogado, de regra, ndo é de
resultado, mas de meio, uma vez que, ao patrocinar a causa, obriga-se a
conduzi-la com toda diligéncia, ndo se Ihe impondo o dever de entregar um
resultado certo. Desse modo, a sua responsabilidade é subjetiva, ou seja,
prescinde da prova de sua culpa ou dolo. Assim, ainda nas palavras de Rui
Stoco, 'sé se podera responsabilizar o advogado quando, por dolo e intencdo
manifesta de prejudicar ou locupletar-se cause prejuizo ao seu cliente, ou
obre com culpa manifesta, atuando de modo téo insatisfatorio, atabalhoado,
displicente e imperito que a relacdo causai entre esse agir e o resultado fique
manifesta’ Esse entendimento foi sufragado pelo Supremo Tribunal Federal
ao assentar que"o advogado somente serd civilmente responsavel pelos
danos causados a seus clientes ou terceiros, se decorrentes de erro grave,
inescusavel, ou de ato ou omissdo praticado com culpa, em sentido largo™(In
STF - Rei. Min. Carlos Veloso - RTJ 188/655).
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Portanto, de acordo com o0s entendimento aqui demostrados, uma possivel indenizacdo
por danos morais e materiais pela perda de uma chance, ndo devem ser motivadas pelo
simples resultado indesejado, mas sim, por culpa manifesta que venha prejudicar, pela falta de
diligéncia, adequacdo e correi¢cdo dos meios empregados na causa que devem ser analisados

em conjuntos com outros fatores vistos a segulir.

5.1. A CONVENIENCIA EM RECORRER E O RESULTADO DA DECISAO

Conforme afirmado desde o inicio, este trabalho busca desenvolver a possibilidade da
responsabilizacdo ou ndo responsabilizacdo do advogado quando o mesmo assumir
obrigacGes de meio, mais especificamente em acGes demandadas, sujeitas a decisdo
desfavoravel na qual o profissional ndo ira recorrer da deciséo proferida, seguindo seu proprio
juizo ou por motivos de desidia.

A fim de facilitar a apreensdo do tema, iremos ilustrar um entendimento baseado em
uma demanda judicial, caracterizada por uma atividade de meio, analisando se na hipdtese ha
por parte do advogado o dever de recorrer ou ndo da decisdo em uma demanda judicial.

Supondo que o advogado X foi contratado pela senhora Y para entrar com demanda
judicial a respeito de determinada situacdo, a inicial foi protocolada, dentro do prazo a parte
demandada contestou a inicial, sendo as partes intimadas para querendo juntar provas. por
desidia do advogado X prova constitutiva do direito da senhora Y deixou de ser juntada na
inicial, ndo sendo também juntada no prazo concedido pela intimagao. motivos que fizeram o
magistrado julgar a demanda de Y improcedente. Podendo recorrer da decisdo o advogado X
ndo o fez. Incidente este que fez Y sofrer prejuizos e perder a chance de ganhar a referida
acao.

No caso em tela, poderia ser instaurada acdo por parte Y contra seu advogado X,
porém, o magistrado deve levar em consideragdo a conveniéncia que teria 0 advogado, a
razoabilidade da chance perdida, bem como a possibilidade de uma decisdo ja pacifica
naquele juizo.

Quanto a conveniéncia ou ndo do advogado agir com um recurso apds uma decisao
desfavoravel, se vé mais plausivel a tese defendida pelo jurista e ja citado neste artigo, Sérgio

Cavalieri Filho, na qual afirma que:
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“No que respeita a conveniéncia ou ndo de recorrer, entendemos que, sendo
0 advogado o primeiro juiz da conveniéncia de se ajuizar ou ndo a acéo,
deve sé-lo, também, da conveniéncia de recorrer, mormente tratando-se de
recurso especial ou extraordinario, sujeitos a requisitos rigorosos e
especificos. O advogado, principalmente quando zeloso do seu bom nome,
ndo pode ser obrigado a interpor um recurso manifestamente incabivel. Nao
deve, entretanto, deixar de recorrer no caso de indiscutivel necessidade, ou
contrariando a vontade de seu cliente. Neste Gltimo caso, se tem convicgao
juridica contraria, o caminho sera a rentncia.” (CAVALIERI FILHO, 2005,
P.411).

Sendo assim, devera o advogado, sempre que entender incabivel recurso, e seu
entendimento ir de encontro com o de seu cliente, renunciar sua representatividade na acao
em questdo, visando tutelar sua reputacdo no ambito profissional. Assim, conforme decisao
do STJ (2016),

[...] Para configurar defeito na prestagdo do servigo, imprescindivel
demonstrar a existéncia de elementos probatdrios capazes de alterar o curso
da demanda patrocinada pelos apelados em prol dos apelantes, bem como
que isso fosse do conhecimento do profissional responsavel. A opcdo pela
ndo Interposi¢do de recurso de apelacdo, por sua vez, é aceitavel pela técnica
juridica, considerando a probabilidade de éxito e a possibilidade de que fosse
considerada lide temerdria. N&o demonstrada conduta culposa dos
demandados, resta afastada a pretensdo indenizatoria. NEGARAM
PROVIMENTO AO APELO. UNANIME." [...]. (e-STJ, fl. 540).

Sendo assim, € sabido que de acordo com o tema, objeto deste artigo, é impossivel o
advogado prever, obviamente, o resultado da demanda sujeita decisdo, principalmente se esta
ja ndo tiver posicionamento pacifico quanto ao objeto da acdo. Como bem lembra Sérgio
Novais Dias, “Na hipdtese de perda do prazo do recurso cabivel, este ndo sera apreciado pela
instancia ad quem, de maneira que nunca se sabera o resultado do julgamento (...)” (DIAS,
1999, p. 43). Ou seja, ainda de acordo com o julgado supracitado, sendo imprevisivel o
resultado da demanda, a parte que almejar indenizagdo por danos em face do advogado,
deverd alegar fatos que poderiam alterar o curso da demanda na qual teria supostamente
perdido a chance.

Destarte, podemos afirmar que em razdo da liberdade para apreciar a demanda por
parte dos magistrados, € impossivel prever a decisdo de qualquer julgamento. Contudo, nos
casos de perda de uma chance, a doutrina e jurisprudéncia constituem um norte
imprescindivel para o exame da provavel solugdo da demanda.

De acordo com Renata Alves Aradjo (2017):
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E de suma importancia esclarecer que o advogado com culpa, sendo provado
esse fato de desidia, deve ser responsabilizado por sua omissdo. Sendo
necessaria sempre a apreciacdo do nexo de causalidade e da extensdo do
dano, pois impossivel prever o resultado da demanda, evitando assim que o
advogado ndo seja obrigado a pagar a indeniza¢do de um dano que muito
possivelmente ndo colaborou, evitando assim o enriquecimento sem causa
do cliente, em detrimento do advogado. (ARAUJO, 2017, p. 3,).

Conforme explanado anteriormente, para que haja a obrigacdo de indenizar pelos
danos causados pelo advogado aos seus clientes, faz-se necessaria a verificacdo do nexo de
causalidade entre a conduta e o dano.

Sobre o tema, corrobora-se os esclarecedores ensinamentos do jurista Sérgio Novais

Dias ao afirmar que:

“Constatada a existéncia do dano, bem como a falta cometida pelo
advogado que causou a perda de uma chance, o estudo que se segue,
importante e complexo, é o exame do nexo de causalidade. Cabera ao juiz
decidir se o dano ocorrido decorreu realmente — num juizo de probabilidade
— do ato ou omissdo do advogado. Sera preciso, pois, reexaminar, detida e
minuciosamente, a questdo que seria posta a julgamento para verificar, a luz
da lei, da doutrina e da jurisprudéncia, se era provavel o éxito da pretensao
do cliente.” (DIAS, 1999. p. 65).

E conclui o referido autor:

(...) nos casos de perda de uma chance o advogado é responsavel pelos danos
sofridos pelo cliente desde que exista uma relacdo de causalidade adequada
entre o0 ato ou a omissdo do advogado e o dano, ou seja, que, em termos de
probabilidade, num prognéstico feito a posteriori, os danos tenham
decorrido, necessariamente, direta e imediatamente da falha cometida pelo
advogado. (DIAS, 1999. p. 65).

Deve, portanto, o julgador analisar detalhadamente cada caso concreto para evidenciar
as situacdes que ensejam a responsabilidade do advogado pela perda de uma chance em caso
de ndo recorrer da decisdo judicial desfavoravel, devendo sempre aplicar os principios
constitucionais implicitos da razoabilidade e da proporcionalidade para, com base na lei,
doutrina e jurisprudéncia, e ainda realizar um juizo de probabilidade do resultado dos
julgamentos.

Ora vejamos o entendimento do Supremo Tribunal de Justi¢a (STJ, 2016):

[...] A referida teoria invocada pelo apelante somente pode ser aplicada se
razoavel, séria e real e ndo somente hipotética, pois é considerada uma lesdo
as justas expectativas frustradas do individuo que, ao perseguir uma posicao
juridica mais vantajosa teve o curso normal dos acontecimentos
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interrompido por ato ilicito de terceiro. (..) Portanto, no caso de
responsabilidade de advogados por condutas negligentes e diante do aspecto
relativo a incerteza da vantagem nao experimentada, é que as demandas que
invocam a referida teoria devem ser solucionadas, ou seja, a partir da detida
analise acerca das reais possibilidades de éxito do postulante, eventualmente
perdidas em razdo da desidia do causidico. Assim, ndo é sé o fato de o
advogado ndo ter interposto recurso, ou ter o recurso seu seguimento negado
por falta de documentos obrigatdrios, como no caso em apreco, que enseja
sua automatica responsabilizacdo civil com base na teoria da perda de uma
chance. E absolutamente necesséria a ponderagio acerca da probabilidade
que a parte teria de sair vitoriosa na demanda. [...].

Ou seja, de acordo com este artigo, e pelas fundamentacGes juridicas legais e

doutrinarias aqui explanadas, vemos que nas situacfes em que a decisdo nao recorrida, ja

tenham entendimento pacifico naquele juizo, ou no caso em que o cliente ndo possuia a

minima chance na demanda, assim como a auséncia de dano decorrente da decisdo, verifica-

se que o Magistrado, responsavel pela demanda ja ajuizada em face do advogado omisso, ndo

deveria julga-la procedente quanto a indenizacdo. No entanto, nos casos em que a decisdo nao

recorrida, ndo era entendimento pacifico, e assim consequentemente situacdes que o cliente

teria uma chance razoavel de converter sua situa¢do para uma mais favoravel e havendo dano

para o cliente, o Juizo, baseando-se nesses fatores, deveria declarar procedente a demanda

ajuizada em face do advogado desidioso.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo cientifico, baseado em dispositivos legais, julgados, e na doutrina patria,
partindo de uma abordagem qualitativa, valendo-se das interpretacOes realizadas analisando e
correlacionando todos os fundamentos aqui exposto, chegou a concluir que além das
prerrogativas atribuidas ao advogado como profissional liberal, onde exerce uma atividade de
meio, a0 menos em regra, encontra em nosso ordenamento juridico limitacGes dessas
prerrogativas quando se aplica o instituto da perda de uma chance.

Como fora analisado e interpretado, o advogado, apesar de ter certa liberdade tendo
em vista que incube a ele realizar um juizo de conveniéncia em entender se é viavel ou néo
recorrer de uma decisdo desfavoravel. O mesmo possui uma relacdo contratual com seu
cliente, na qual ndo ensejara aplicacbes ao CDC, assim como 0 mesmo exerce, em regra, um
trabalho de meio e ndo de resultado.

Ou seja, para ser imputado ao advogado a responsabilidade civil, além de estar
caracterizado os pressupostos e elementos necessarios, deve ainda 0 Magistrado realizar uma
analise minuciosa na demanda objeto da perda de uma chance.

Como observamos no decorrer do trabalho aqui exposto, € de suma importancia, além
da caracterizagdo dos elementos, que o juizo avalie essas questdes, como também o fato do
cliente, cujo sofrera o dano da perda de uma chance, ter ao menos uma possibilidade razoavel
de ganhar a demanda para que assim seja caracterizada a perda de uma chance. Assim

vejamos, 0 seguinte entendimento do STJ (2018):

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DE ADVOGADO.
TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. AUSENCIA DE
PROBABILIDADE DE SUCESSO NO RECURSO CONSIDERADO
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INTEMPESTIVO. 1. Controvérsia em torno da responsabilidade civil de
advogados, que patrocinaram determinada demanda em nome da parte ora
recorrente, pelo ndo conhecimento do seu recurso especial e do agravo de
instrumento consequentemente interposto, ocasionando a “perda da chance”
de ver reconhecido o seu direito ao recebimento de beneficio acidentario,
postulando, assim, indenizacdo por danos materiais e morais. 2.
Possibilidade, em tese, de reconhecimento da responsabilidade civil do
advogado pelo ndo conhecimento do recurso especial interposto
intempestivamente e, ainda, sem ter sido instruido, o agravo de instrumento
manejado contra a sua inadmissdo, com o0s necessarios documentos
obrigatérios. 3. Os advogados, atuando em nome do seu cliente e
representando-a judicialmente, comprometem-se, quando da celebracdo do
mandato judicial, a observar a técnica insita ao exercicio da advocacia e,
ainda, a articular a melhor defesa dos interesses da mandante, embora sem a
garantia do resultado final favoravel (obrigacdo de meio), mas adstritos a
uma atuacdo dentro do rigor profissional exigido, nisso incluindo-se a
utilizacdo dos recursos legalmente estabelecidos, dentro dos prazos
legalmente previstos. 4. A responsabilidade civil subjetiva do advogado, por
inadimplemento de suas obrigacdes de meio, depende da demonstracdo de
ato culposo ou doloso, do nexo causal e do dano causado a seu cliente. 5.
Tonalizado pela perda de uma chance, o elemento "dano" se consubstancia
na frustracdo da probabilidade de alcangcar um resultado muito provavel. 6.
Nessa conjuntura, necessario perpassar pela efetiva probabilidade de sucesso
da parte em obter o provimento do recurso especial intempestivamente
interposto. 7. Na origem, com base na analise da fundamentagdo do acorddo
recorrido e, ainda, das raz6es do referido apelo excepcional, a concluséo foi
de que o recurso estava fadado ao insucesso em face do enunciado 7/STJ.
Insindicabilidade. 8. Doutrina e jurisprudéncia do STJ acerca do tema. 9.
Pretensdo indenizatéria improcedente. 10. RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO. (STJ - REsp: 1758767 SP 2014/0290383-5, Relator:
Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Data de Julgamento:
09/10/2018, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
15/10/2018).

Tais questdes foram levantadas e analisadas, na qual podemos agora salientar que em

meio a toda a situacdo, seja por desidia ou op¢do do advogado em ndo recorrer de tal deciséo,

até o dano supostamente sofrido pelo cliente, deve-se exercer um meio termo, aja vista nao

existir a possibilidade de prever de forma concreta as chances de sucesso que o cliente teria,

ou seja, um juizo de razoabilidade em conjunto com a probabilidade aparenta serem as duas

diretrizes mais coerentes a serem seguidas, devendo ser observadas de maneira ampla pelo

magistrado, a fim de realizar seu juizo de forma competente, ndo ensejando brechas para

enriquecimento ilicito por parte do cliente, como também nédo deixar impune o ato danoso do

advogado, assegurando assim reparagdo do dano causado.
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