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RESUMO

O presente estudo se destina a analise da aplicagdo da teoria da perda de uma chance nos casos
de responsabilizacdo de advogados no ordenamento juridico brasileiro, vez que ndo ha um
dispositivo legal disciplinando tal dano, sendo necessario recorrer ao direito comparado. Logo,
0s danos aqui estudados se baseiam na nocao de que a acdo ou omissdo do agente que priva a
vitima de obter um resultado, ou mesmo uma oportunidade mais favoravel, devem ser
reparados, ainda que ndo haja uma certeza absoluta acerca do desfecho. Desse modo, € cedico
que o profissional, por vérias vezes, comete erros grosseiros no decorrer de sua atuacgdo,
devendo ser responsabilizado pelo prejuizo que causou, mesmo que sua responsabilidade seja
de meio, sendo vedada a garantia de éxito da demanda. Nesses casos, a perda de uma chance
busca se encaixar nesse tipo de responsabilizacdo, desde que se realize uma analise minuciosa
acerca da culpa do agente e das probabilidades de ganho da causa, visto que a mera hipotese e
a infima possibilidade ndo configuram a responsabilidade do defensor.

Palavras-chave: Advogado. Indenizacdo. Responsabilidade civil. Perda de uma chance.



ABSTRACT

This study aims to analyze the application of the theory of losing a chance in cases of liability
of lawyers in the Brazilian legal system, since there is no legal provision regulating such
damage, making it necessary to resort to comparative law. The method adopted is deductive,
and the type of research used is bibliographical, combined with case studies, through
jurisprudential analysis. Therefore, the damages studied here are based on the notion that the
agent's action or omission that deprives the victim of obtaining a final result, or even a more
favorable opportunity, must be repaired, even if there is no absolute certainty about the
outcome. Thus, it is certain that the professional, several times, makes gross mistakes in the
course of his performance, and should be held responsible for the damage he caused, even if
his responsibility is of the means, and the guarantee of success of the demand is prohibited. In
these cases, the loss of a chance seeks to fit this type of responsibility, provided that a thorough
analysis is carried out about the agent's fault and the probabilities of winning the case, since the
mere hypothesis and the slightest possibility do not constitute the responsibility of the defender.

Keywords: Lawyer. Indemnity. Civil responsibility. Loss of a chance.
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INTRODUCAO

O advogado ¢ defensor do Direito e da Justica, tendo papel indispensével a configuragéo
e administracdo do meio juridico, exercendo funcédo social e um servico publico. Diante disso,
por diversas vezes surge a necessidade da responsabilizacdo do causidico pelos erros e infracdes

cometidos no decorrer do exercicio profissional.

O erro grosseiro do advogado no processo judicial deve, sem duvidas, haver a incidéncia
de sua responsabilizacdo civil, mas esta ainda pode ser cumulada com a teoria da perda de uma
chance em casos especificos, técnica relativamente nova em nosso ordenamento juridico.
Assim, seu objetivo é respaldar situagdes em que o ato ilicito do advogado tira de seu cliente a

oportunidade de obter uma decisdo futura mais favoravel.

O objetivo da presente pesquisa visa compreender o funcionamento do instituto da
responsabilizacéo civil relacionada as condutas da advocacia, bem como o método de utilizacdo

da teoria da perda de uma chance nesses casos.

De acordo com o tema abordado, tem-se que a pesquisa se baseia na aplicacao especifica
do estudo da responsabilidade civil pela perda de uma chance nos casos de desidia do advogado
perante seus clientes, utilizando o método dedutivo, a pesquisa bibliografica e qualitativa,
cumulada com o estudo de casos por meio de analises jurisprudenciais, no intuito de se buscar
a possibilidade da aplicacdo ou ndo da técnica nos julgados brasileiros, dada a complexidade

de se indenizar um dano hipotético.

Como resposta provisoria ao problema de pesquisa — “Sabendo-se que no &mbito
judicial a obrigacdo do advogado é de meio, de que modo a perda de uma chance pode ser um
dano passivel de responsabilizagdo do advogado?” — a hipotese proposta foi a de que “Em se
falando do caréater indenizatorio, deve-se ater a questdo de que a chance perdida seja real, e ndo
uma mera expectativa do cliente, o que deve ser analisado conforme cada caso pelo magistrado,
pois a probabilidade de éxito na agdo ha de ser concreta. Diante de tais afirmativas, espera-se
comprovar a efetivacdo da teoria da perda de uma chance na atuacdo da advocacia, de forma a
incentivar o patrono a cumprir fielmente seus deveres e obrigagdes, atuando para seu cliente
com respeito e cautela, mesmo que o resultado-fim ndo seja o esperado”. Assim, tal

entendimento sera evidenciado ao longo do presente trabalho.



13

A pesquisa sera composta por trés capitulos, abordando temas bem tracejados e

essenciais a compreensédo do objeto principal.

O primeiro capitulo serd dedicado a funcdo do advogado no meio social, apresentando
uma breve evolugdo histdrica da profissdo, os deveres impostos no decorrer do exercicio
advocaticio e seus ditames éticos, a fim de demonstrar a importancia dessa profissdo, haja vista
que existem indmeras responsabilidades, sejam elas éticas ou contratuais, devendo haver

sempre uma boa comunicacéo entre o cliente e o profissional liberal.

Em um segundo momento, serdo expostas as nocgdes gerais da responsabilidade civil,
enquadrando-a posteriormente a responsabilizacdo do advogado. Logo depois, se torna
oportuno discorrer sobre a teoria da perda de uma chance, como ela surgiu no ordenamento

juridico do direito estrangeiro, seu conceito e método de aplicacdo nos casos em geral.

No altimo capitulo a pesquisa se voltara totalmente ao emprego da teoria nas condutas
do advogado, exemplificando as causas que podem ensejar a aplicacdo da reparacéo de chances
no sistema juridico brasileiro, 0 modo de quantificagdo no momento de indenizar e seus
equivocos mais ocorridos, bem como a exploracdo da jurisprudéncia patria pertinente ao tema,

de forma que a técnica ganhe um entendimento uniforme no direito brasileiro.
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1 O PAPEL DA ADVOCACIA

1.1 Evolucéo histérica da advocacia

A palavra advogado vem do vocabulo latino ad-vocatus, que significa “aquele que vem
junto”, ou “aquele que ¢ chamado em defesa” (LOBO, 2020, p. 09). Dessa forma, sabe-se que

a lide e o conflito de interesses estdo presentes desde o surgimento da humanidade.

Uma espécie de advocacia teria surgido no terceiro milénio antes de Cristo, na Suméria,
que conforme fragmentos do Codigo de Manu, “sabios em leis poderiam ministrar argumentos
e fundamentos para quem necessitasse defender-se perante autoridades e tribunais” (LOBO,
2007, p. 07).

Porém, reconhece-se que, naquela época, tal pratica ndo se tratava de uma atividade
profissional reconhecida, pois a sociedade apenas considerava estes defensores como grandes

conhecedores das leis.

J4 em Roma, encontramos com mais destaque a evolucdo da atividade advocaticia,
tarefa exercida em sua generalidade pelos patricios, por terem um amplo acesso ao direito, como

verificamos a seguir:

Em Roma, inicialmente, a advocacia forense era tarefa cometida apenas aos patricios,
que a desempenhavam como patronos de seus pares e clientes (patronus), porque
somente eles tinham acesso ao direito. Apos a Lei XII Tabuas, em mais ou menos 450
antes de Cristo, com a vitdria politica da plebe, cessou tal monopoélio do direito,
aumentando o nimero de advogados leigos e plebeus postulando em juizo (advocatus)
(Corréa, 1986, p. 1-24 apud LOBO, 2020, p. 08).

Destarte, na Idade Média, considerada a fase mais obscura da histéria ocidental, o direito

era confundido com a religido, assim exposto por Salomé (2010, p. 120):

O processo convergia novamente para a religido, movimento que foi preponderante
até o século XI. As provas eram produzidas por meio do juizo divino das ordalias, que
submetiam o acusado a testes de resisténcia fisica para fins de condenacdo ou
absolvicdo. Também era comum recorrer-se aos conjuradores os quais, segundo
PRATA, “eram pessoas que, sem conhecimento dos fatos e da causa, dispunham-se a
sofrer as penalidades de um falso testemunho, caso o réu, seu amigo, fosse
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considerado culpado” (1987: 83). Ao que parece, um dos grandes objetivos do
processo era a manutencdo da ordem publica e religiosa apresentando-se, com
constancia, como instrumento de coercdo e de ameaca. N&do assumia mais
compromisso com a Justica, a ndo ser com a Justica divina que as ordalias quase
sempre revelavam em desfavor dos acusados.

No inicio do século XII surgiu o periodo judicialista, quando foram resgatados 0s
principios do Direito Romano. Contudo, a atividade jurisdicional continuou sob a influéncia da
Igreja, “¢ que o processo iniciado na Idade Média se atrelou a afirmagado do poder publico da
Igreja sobre a vida privada dos individuos, cujo unico ganho individual era a promessa de
salva¢do da alma” (SALOME, 2010, p. 121).

Nessa fase, 0 advogado obteve poderes de preparacdo do procedimento e obtencdo dos

meios de provas. Inicialmente, porém, tal atuacdo era limitada:

(...) essas funcBes sé puderem ser exercidas quando o procedimento foi em grande
medida racionalizado. No procedimento primitivo ndo se concebia o advogado com
as fungdes atuais. Na Inglaterra quase todos os advogados procediam do grupo dos
Unicos que sabiam escrever, ou seja, 0s clérigos; somente a partir do século XV os
advogados laicos conseguiram se organizar em quatro grémios dos Jures of Court,
excluindo os clérigos. Desses grémios saiam o0s juizes, que faziam com os advogados
vida profissional comum (LOBO, 2007, p. 02-03).

H& o surgimento da profissdo em lugares como Grécia, Franca, Roma e também no

Brasil, apontando distingdes entre cada época e lugar, como elucida Amaral (2017, p. 02):

Na Grécia, a advocacia quase confundia-se com a oratoria, tal era o valor da
eloquéncia forense (It.g. Demostenes, Hypérides e Péricles). Em Roma modera-se a
oratdria e cuida-se mais do carater técnico-juridico da advocacia. Em Franca, desde
Carlos Magno (séc. 1X), j& ha documentacdo sobre a profissdo de advogado. Neste
pais a advocacia evoluiu ao longo do tempo, até quando, com S. Luiz, foi a profissdo
regularmente organizada, estabelecendo regras e imposicdes legais ao exercicio da
advocacia.

Logo, seja em qualquer época da historia ou regido, nota-se que a advocacia sempre foi
vista como uma importante profissdo, exercida por pessoas importantes a determinada
sociedade, ou mesmo por aquelas que se dedicavam exclusivamente ao meio juridico,

resultando em verdadeiros defensores da moral.
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N&o obstante, € essencial destacar a figura de Santo Ivo, considerado o patrono dos
advogados. Este nasceu na Franga, em 1253, e ficou conhecido como o “advogado dos pobres”.
Suas formac6es académicas foram a teologia, a filosofia e o direito. Como comenta L6bo (2007,
p. 03): “por quatro anos foi juiz eclesiastico na diocese de Rennes. Atuou perante os tribunais
na defesa dos pobres e dos necessitados (...). No dia 19 de maio de 1347 foi canonizado,

comemorando-se nessa data o dia do defensor publico”.

O advogado, desse modo, surgiu diante da necessidade de defesa daqueles considerados
pobres, hipossuficientes e injusticados, acabando por serem culpados por crimes que nao
cometeram. A principal vantagem do defensor, entdo, era sua capacidade oratoria, pois, mais

importante que o conhecimento das leis, era sua capacidade de argumentar.

No Brasil, devemos pesquisar a origem da advocacia desde os tempos coloniais, pois,
até o fim do Império, a normatizacdo do pais era composta, essencialmente, pelos ideais
portugueses e, indubitavelmente, sua organizacao se reflete nesse sistema. De acordo com

Moura, a administracdo da justica nos tempos da colonizacédo se deu da seguinte forma:

Vale ressaltar que nos primeiros anos da colonizacdo, inexistia Justi¢a organizada no
Brasil, de modo que a jurisdicdo era exercida pelos capitdes donatarios das capitanias
hereditarias, que administravam seus dominios como feudos particulares, sem
oportunidade de recurso para os tribunais da metrépole, exceto na hipdtese de pena de
morte.

Apenas em 1548 foi instituido o Governo Geral do Brasil, tornando-se imperativa a
organizacdo da Administragdo Publica e da Justica na col6nia dada a descentralizacdo
pelo regime das capitanias, que, para a Coroa, poderia minar a unidade de seus
dominios.

Com a implantacdo de tal sistema, o poder politico e administrativo se concentrava
nas maos de um representante do Rei, o Governador-Geral ou Vice-Rei, que, nos
assuntos relativos a Justica, era assessorado pelo Ouvidor-Geral, jurista a quem
competia ndo s6 a funcdo de consultoria juridica da Administracdo Pablica, mas a
atividade jurisdicional em todo o territério da col6nia, direta ou indiretamente,
atuando em correicdo sobre as atividades dos juizes ordinarios. Suas amplas
atribuicbes foram estabelecidas pelo Regimento de 17 de dezembro de 1548
(MOURA, 2012, p. 06).

O Ouvidor-Geral, entdo, tinha a fungdo de um advogado publico, mas também contava
com as mesmas atividades de um juiz, em se tratando de questdes fronteiricas do Brasil.
Importante destacar que nesse periodo a legislacdo vigente eram as Ordenacgdes Afonsinas, do

reinado de Afonso V, e ndo havia divisdo de poderes.
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No Livro I, em seu Titulo VIII (I&-se Titulo Nono), foi previsto o cargo “Do Procurador
dos Nossos Feitos”, em que se instituia que o mesmo fosse, entre outras coisas, letrado, que
soubesse argumentar e que se mantivesse sempre bem entendido dos normas em geral, para
defender os direitos da coroa (PORTUGAL, 1446).

Além disso, “ndo bastassem todas essas fungdes, determinou-se ao Procurador dos
Nossos Feitos que atuasse nos processos da Justica, das vilvas, dos Orfaos e das pessoas
miseraveis, sem levar deles dinheiro” (MOURA, 2012, p. 08). Assim, percebemos que este
procurador mantinha o exercicio de todos os operadores do direito, seja como magistrado,
advogado, como o Ministério Publico ou Defensoria Publica.

Logo apos as Ordenacdes Afonsinas, vieram as Manuelinas e as Filipinas, em 1603,
sendo algumas totalmente adotadas, j& outras apenas parcialmente, sendo que a advocacia
também se exercia de acordo com decretos imperiais e em avisos do Ministério da Justica. De
fato, a Justica no Brasil foi se moldando, sendo um de seus grandes marcos a chegada da familia

real portuguesa:

A situacdo se modificou com a vinda da familia real para o Brasil, em 1808,
ocasionando a reestruturacdo da justica. O Tribunal de Rela¢do do Rio de Janeiro foi
elevado a Casa de Suplicacéo do Brasil, completando seus quadros com magistrados,
procuradores, escrivdes, chanceleres, ministros etc. Foi criado o cargo de Intendente
Geral de Policia com jurisdigdo sobre juizes criminais.

()

Para Luiz Claudio G. Junior (2019), os primeiros cursos juridicos surgiram num
momento em que o Brasil comega a se desenvolver como pais independente, razdo
pela qual estdo inseridos no processo de organizagdo politica e administrativa do
Estado. Os individuos com nivel superior chegavam do estrangeiro para servir o rei e
seus ideais. A partir dos cursos juridicos é formada uma cultura juridica genuinamente
nacional. Os locais escolhidos para os cursos juridicos sdo Olinda e Sdo Paulo
(GONCALVES JUNIOR, SILVA e SILVA, 2020, p. 12).

Os primeiros cursos juridicos no pais surgiram em 1827, com a escola de Direito em
Olinda, em Pernambuco, e outra em S&o Paulo (Cunha, 2009), sendo que o Instituto dos
Advogados Brasileiros (IAB) foi criado em 1843 e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
em 1930. O Estatuto da Advocacia so foi publicado em 1994, na Lei n° 8.906/94.

De acordo com Cunha (2009), os primeiros advogados no Brasil eram filhos de grandes
proprietarios de terras, isto €, que constituiam bastante poder na época. Tais filhos chegavam a

levar escravos para fazer o servi¢co doméstico, como dispde o autor:
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Apbs a criagdo dos cursos juridicos (1827) — com a instalagdo de uma escola de Direito
no Nordeste (Olinda) e outra no sudeste, muitos “sinhozinhos” chegavam para
estudar, em Sdo Paulo, “acompanhados de um ou mais escravos, para seu servico
pessoal... Os escravos, ou escravas, ndo serviam apenas para cozinhar, preparar a
roupa e executar outros servicos domeésticos. Também poderiam representar um
refor¢o a mesada se postos ‘ao ganho’, como se dizia (CUNHA, 2009, p. 03).

Além dos advogados da elite, conforme o supracitado autor, os tribunais também
autorizavam individuos com licencas para postular em juizo sem diploma, que eram 0s

denominados “rabulas”, que atendiam, principalmente, a populagao carente.

Quem se destacou a época foi Luiz Gama, que se dedicou a libertagdo dos negros. Este
era “negro filho de liberta, que vendido pelo pai aos dez anos de idade, viveu como escravo até

quando, havendo-se alfabetizado na adolescéncia, conseguiu a propria alforria” (CUNHA,
2009, p. 04).

Ademais, o autor aponta que a Proclamacdo da Republica em 1889, os estados eram
semi-soberanos. Na 12 Republica, denominada de Republica Velha, as constitui¢bes estaduais
se valiam de grande autonomia, e, em sua maioria, ndo eram influenciadas pela Constituicdo

Federal.

Foi justamente no periodo do governo provisério de Getulio Vargas, entre 1930 e 1931,
que foi criada a Ordem dos Advogados do Brasil, apds varias tentativas, inclusive no periodo
imperial, como explica Araujo (2011, p. 01):

Em 18 de novembro de 1930 foi aprovado o Decreto n® 19.408 que autorizava a
criacdo da Ordem dos Advogados do Brasil.

Logo ap6s sua criagdo, o presidente do IAB, Levi Carneiro, nomeou comissdo para
elaboragdo do anteprojeto do Regulamento da OAB, a qual foi formada por Armando
Moitinho Doria (Presidente), Armando Vidal Leite Ribeiro (Relator), Edmundo
Miranda Jordao, Antbnio Pereira Braga, Edgard Ribas Carneiro, Gabriel Bernardes e
Gualter Ferreira.

Em 14 de dezembro de 1931, pelo Decreto 20.784, o referido Regulamento foi
aprovado pelo Governo Provisorio. Em pouco mais de um ano da aprovagdo do
Regulamento pelo Governo Provisorio, foi aprovado o seu Regimento Interno. No dia
25 de julho de 1934 foi aprovado, para viger a partir de 15 de novembro do mesmo
ano, o Caodigo de Etica da Ordem.

O Decreto n°® 22.478 de 20 de fevereiro de 1933 perdurou regendo os destinos da
profissdo e da OAB até o surgimento da Lei n° 4.215, de 27 de abril de 1963, a qual
seria sucedida pela Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, vigente até os dias atuais.

Sem duavidas, a criacdo desta instituicdo foi fundamental para a democracia e para a

sociedade em geral, pois finalmente a OAB tomaria o0 papel exclusivo das incumbéncias de
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selecdo e defesa da profissdo advocaticia, consolidando-se pouco depois como 6rgao
disciplinar.

A Lei 4.215/63 foi substituida pela Lei 8.906/94, pelo Estatuto da Advocacia e da OAB.
Nesta autarquia, os bacharéis em Direito passaram a realizar inscri¢cdes, bem como a responder

por infracGes éticas praticadas no decorrer da profisséo.

Desse modo, por conta do carater independente da Ordem, bem como de resisténcia
perante os regimes de excecdo no Brasil (Estado Novo, instaurado por Getulio Vargas em 1937
e a ditadura militar de 1964), a advocacia e seu respectivo 6rgao representativo ganharam status
constitucional (CUNHA, 2009).

Diante disso, para se ter uma melhor visualizacdo acerca da importancia da grande
responsabilidade do advogado, o préximo tdpico tratara de discutir os deveres do profissional,

de modo a abordar suas principais funcdes e assuntos acerca de suas prerrogativas.

1.2 Os deveres do advogado e sua importancia na sociedade

De acordo com o Estatuto da Advocacia, em seu artigo 2° o advogado presta servigo
publico e exerce funcdo social, sendo entdo uma atividade privada de natureza pablica. A partir
desta definicdo, notamos o valioso servico prestado pelo patrono, pois este se relaciona
diretamente com o Poder Publico, além de ser indispensavel a administracdo da justica, pois

seu exercicio e obrigatorio.

Ademais, destaca-se que incorre nesse mesmo artigo supramencionado, a busca da
deciséo favoravel, conforme prevé o § 2°: “No processo judicial, o advogado contribui, na
postulacédo de deciséo favoravel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos
constituem munus publico” (BRASIL, 1994).

Do latim, se entende por munus o dever, a obriga¢do. Logo, 0 munus publico é uma
obrigacao imposta por lei, em atendimento ao poder publico, que beneficia a coletividade e ndo

pode ser recusado, exceto nos casos previstos em lei.



20

Em outras palavras, é o 6nus ao qual o patrono ndo pode fugir por conta do interesse
social, pois a advocacia “cumpre o encargo indeclinavel de contribuir para a realizagdo da

justica, ao lado do patrocinio da causa, quando atua em juizo” (LOBO, 2020, p. 32).

Quanto a sua func¢do social, temos que o dever do advogado é promover a solucéo de
conflitos e a paz social. Porém, deve-se ressaltar que nenhuma questdo deve ultrapassar 0s
interesses sociais e 0 bem comum, seja promovendo somente o interesse particular do cliente,

seja pelo carater remuneratério do profissional.

Cabe aqui explicitar a indispensabilidade do advogado, vez que tal principio, diferente
do gue se imagina, diz respeito ao cliente e nao ao profissional. A Constituicdo Federal de 1988
trouxe consigo a paridade de defesa, promovendo a cada parte igualdade de acesso a Justica e

de representacéo por profissionais habilitados, oferecendo total amparo juridico.

Sabemos que o curso de Direito é um dos mais concorridos do pais, seja por sua grande
perspectiva de oportunidades, seja pela rentabilidade proporcionada pela maioria das carreiras

juridicas.

Quando a profissdo advocaticia é escolhida, porém, é necessaria uma ponderagao acerca
de seu exercicio. Uma vez que o causidico lida com os ditames da vida dos individuos, ele deve
se empenhar em obter o melhor resultado possivel, prezando pela confianca e respeito

reciprocos.

E por essa questdo que o dever do advogado esta intimamente ligado ao seu convivio

com o cliente, e ndo s6 em seu conhecimento intelectual acerca das mais diversas leis.

Atualmente, percebeu-se um aumento significativo nas demandas do Judiciario,
ressaltando ainda mais o dever e a dedicacdo do profissional para com sua clientela. Isso se da
principalmente pela facilidade com que uma a¢do pode ser proposta, podendo até se dar sem o

acompanhamento de um causidico, como nos casos dos Juizados Especiais Civeis.

O sucesso na profissao, desse modo, diz muito sobre como o profissional se comporta,
lembrando, ainda, que had um enorme desgaste mental no decorrer do exercicio juridico.

Portanto, o advogado € o caminho que liga a sociedade a justica:

Fato é que a qualidade dos servigos advocaticios impacta na garantia constitucional a
justica e ao devido processo legal. Implica, por 6bvio, essencialmente, na qualidade
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de justica que é capaz de distribuir o Estado brasileiro, uma vez que o “duto”, o
“caminho” que liga o poder judiciario a sociedade e aos individuos é o Advogado
(BORGES, 2020, p. 104).

Ademais, a funcdo fundamental desenvolvida pelo patrono € inegével no atual Estado
Democratico de Direito, pois incumbe a ele amparar seus clientes desde 0 momento em que é
procurado para cuidar de seus direitos, pois, como procurador, deve “orientar o cliente quanto
aos eventuais riscos e consequéncias que poderdo surgir a partir da demanda, quando tais
direitos sao pleiteados em juizo” (GLOTZ; NASCIMENTO, 2018, p. 03).

Os deveres do advogado estdo previstos no Cédigo de Etica e Disciplina, em seu art. 2°,

paragrafo Unico, assim elencados:

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
consonéncia com a sua elevada funcéo publica e com os valores que Ihe sdo inerentes.

Paragrafo Unico. Séo deveres do advogado:

| - preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a dignidade da profissdo, zelando
pelo carater de essencialidade e indispensabilidade da advocacia;

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

111 - velar por sua reputacéo pessoal e profissional;
IV - empenhar-se, permanentemente, no aperfeicoamento pessoal e profissional;
V - contribuir para o aprimoramento das instituicdes, do Direito e das leis;

VI - estimular, a qualquer tempo, a conciliacdo e a mediacdo entre os litigantes,
prevenindo, sempre que possivel, a instauragdo de litigios;

VIl - desaconselhar lides temerarias, a partir de um juizo preliminar de viabilidade
juridica;

VIII - abster-se de:
a) utilizar de influéncia indevida, em seu beneficio ou do cliente;
b) vincular seu nome a empreendimentos sabidamente escusos;

C) emprestar concurso aos que atentem contra a ética, a moral, a honestidade e a
dignidade da pessoa humana;

d) entender-se diretamente com a parte adversa que tenha patrono constituido, sem o
assentimento deste;

e) ingressar ou atuar em pleitos administrativos ou judiciais perante autoridades com
as quais tenha vinculos negociais ou familiares;

f) contratar honoréarios advocaticios em valores aviltantes.



22

IX - pugnar pela solu¢do dos problemas da cidadania e pela efetivagdo dos direitos
individuais, coletivos e difusos;

X - adotar conduta consentdnea com o papel de elemento indispensavel a
administracdo da Justica;

X1 - cumprir os encargos assumidos no &mbito da Ordem dos Advogados do Brasil
ou na representacéo da classe;

XII - zelar pelos valores institucionais da OAB e da advocacia;

XIII - ater-se, quando no exercicio da funcdo de defensor publico, a defesa dos
necessitados (BRASIL, 2015).

Cortez (2005) explica que os deveres do advogado podem ser separados da seguinte
forma: deveres pessoais - a lealdade, a probidade, a moderagdo na obtencdo de ganhos, a
delicadeza no trato, e a dignidade de conduta; deveres para com o0s tribunais — atitude digna e
respeitosa, o respeito a verdade e a lei, o respeito aos prazos legais e judiciais, e a pontualidade
em qualquer caso; deveres para com 0s colegas — cordialidade, disciplina ética, respeito e
colaboracdo; deveres para com os clientes — a dedicacdo, a relacdo direta, e o espirito de

conciliacéo.

Assim, como o cliente € indispensavel ao trabalho advocaticio, percebemos que a
dedicacdo ao mesmo é o ponto primordial ao dever do profissional, haja vista que ndo ha

advocacia sem a demanda judicial a qual o cliente necessita.

Além disso, é importante destacar a questdo do respeito aos prazos legais e judiciais,
pois esta pode ser uma das principais causas da responsabilizacdo do advogado relacionada a

perda de uma chance, como veremos adiante.

Segundo Cortez (2005), tais prazos sdo de total responsabilidade do advogado, porque
jus non succurrit dormientibus — o Direito ndo socorre aqueles que dormem -, sendo

praticamente um escravo dos prazos.

Nesse sentido, o ultimo topico deste capitulo abordara a ética profissional, analisando
parte do Codigo de Etica e Disciplina, vez que é de grande relevancia a discussdo do tema para

compreendermos de forma clara o objeto principal de pesquisa.

1.3 A Etica como ponto fundamental ao exercicio advocaticio
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Em todas as areas profissionais existem principios éticos a serem seguidos. No &mbito
juridico, este campo ganha ainda mais destaque, vez que o0 advogado possui seu proprio Codigo

de Etica instituido, e tem tal dever como esséncia em seu exercicio.

Segundo Lo6bo (2020, p. 182):

Os deveres éticos consignados no Coédigo ndo sdo recomendaces de bom
comportamento, mas normas juridicas dotadas de obrigatoriedade que devem ser
cumpridas com rigor, sob pena de cometimento de infragéo disciplinar punivel com a
sancao de censura (art. 36 do estatuto) se outra mais grave nao for aplicavel.

Importante frisar, ainda, o art. 33 do Estatuto da OAB dispondo que:

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

Paragrafo tnico. O Codigo de Etica e Disciplina regula os deveres do advogado para
com a comunidade, o cliente, o outro profissional e, ainda, a publicidade, a recusa do
patrocinio, o dever de assisténcia juridica, o dever geral de urbanidade e os respectivos
procedimentos disciplinares (BRASIL, 1994).

Assim, primeiramente, devemos nos apoiar na seguinte questao: por que a ética esta tdo
ligada ao exercicio da advocacia? A explicagdo, segundo Leal (2017, p. 03), € que “a advocacia
é um oficio pelo qual um profissional fala em nome de terceiros. Mais ainda, esses terceiros
quase sempre estdo envolvidos em problemas que Ihes aflige e, por ndo dizer, que podem mudar

os rumos de sua vida”.

Logo, é imprescindivel destacarmos que a advocacia € de grande importancia para a
sociedade em geral, pois o cliente que contratou o profissional depositou sua confianga no

trabalho a ser desenvolvido.

O campo da moral e da ética estd diretamente ligado ao que prega a Constituicdo
Federal, pois séo direitos e deveres fundamentais, impostos a todos os cidaddos. Destarte,

destacamos a necessidade da aplicacdo de tais principios no direito:

Ora, o ponto essencial da obra esta fundado em duas premissas: a) a ideia de que lutar
pelo Direito € um dever moral do individuo para consigo proprio; b) revela,
igualmente, um dever moral do individuo para com a sociedade. Na primeira hipétese,
o individuo deve se preservar contra a dor moral (interna) proporcionada pela leséo
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ao sentimento juridico; ao passo que, no segundo, (Ihering utiliza a analogia da luta
pelo direito com um campo de batalha), argumenta que a defesa do direito subjetivo
é a defesa de todo o Direito, assim como o seu abandono significaria, igualmente, a
ruina de todo o Direito. O abandono dessa luta, dessa jornada constitui a maior
expressao de desprezo — constitui a propria morte do Direito (CUNHA, 2020, p.134).

Tal reflexdo deve sempre acompanhar o operador do direito desde o ingresso na

universidade, pois lutar pela justica também é um dever ético.

Fundamental afirmar que o advogado tem a obrigacdo de ser respeitoso e integro com
seu cliente, ndo devendo deixar de informar quaisquer informagdes relevantes ao andamento
processual, bem como ser honesto e transparente, revelando o que podera ou ndo ser feito no

decorrer da lide existente.

Tal obrigacdo, inclusive, esta prevista no art. 8° do Cédigo de Etica e Disciplina da
OAB, como podemos verificar: “Art. 8°. O advogado deve informar o cliente, de forma clara e
inequivoca, quanto a eventuais riscos da sua pretensao, e das consequéncias que poderdo advir
da demanda” (BRASIL, 2015).

Devido a tais questdes, notamos a grande importancia da profissdo, sendo a Unica
elencada em nossa Constituicdo, garantindo sua inviolabilidade, o sigilo e a liberdade

profissional.

O advogado é, assim, o mediador entre a ordem juridica e a sociedade, devendo
perseguir a justica e pratica-la, bem como guiar, aconselhar e defender os individuos e a
sociedade no intrincado labirinto das relagbes humanas, sempre atendendo a moral e a propria
justica. Sendo assim, o processo judicial, palco da administracdo da justica, deve ser tratado
como recinto santo (ALMEIDA; OCHSENHOFER, 2009).

Dessa forma, caso o advogado ndo aja com total zelo ao caso atuante, este sera
responsabilizado pelos atos cometidos, seja com dolo ou culpa, conforme a inteligéncia do art.
32 do Estatuto da Advocacia e OAB: “Art. 32. O advogado ¢ responsavel pelos atos que, no

exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa” (BRASIL, 1994).

Sem duvidas, o &mbito ético € imprescindivel para a boa relagdo entre cliente e
profissional, pois ambos devem prezar pela reciprocidade, que na maioria absoluta das vezes,

quando utilizada corretamente, traz bons resultados.
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N&o se deve deixar de citar, contudo, a questdo do acimulo de profissionais que se
encontram em nosso pais. Por um lado, € promissor que ao cidaddo haja sempre apoio juridico;
porém, consequentemente, ndo & incomum presenciarmos erros grosseiros daqueles que

deveriam dar total suporte ao cliente, causando-lhes verdadeiro dano.

Diante dessa questdo, intimamente ligada a ética, evidencia-se o dever de zelo com o
cliente, trazendo a ideia sélida de que os advogados devem ser responsabilizados por suas

condutas lesivas no ambito processual.

Outrossim, conforme se verificard no decorrer desta pesquisa, a responsabilizacéo civil
do advogado pode ser comumente evitada pelo simples modo de tratamento de seu cliente, pois
seu exercicio se desdobra no compromisso assumido com a comunidade, evidenciando o

imenso valor da profissdo para com a defesa de toda uma cidadania.

Os temas até aqui discutidos, sem davidas, sdo de grande relevancia para entendermos
a utilizacdo da perda de uma chance no quesito jurisdicional, pois somente a partir do
conhecimento geral da advocacia, juntamente com suas atribuicdes e deveres, € que podemos

passar a debater o tema da pesquisa, que se torna oportuno neste momento.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL E A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

2.1 Noc0es gerais da responsabilidade civil

Primeiramente, na presente pesquisa, cabe elucidar alguns pontos da responsabilidade
civil, de forma que a discussdo da perda de uma chance se torne de facil entendimento no

decorrer da leitura.

Desse modo, é fundamental trazer o conceito de responsabilidade civil, segundo
Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 06):

Na responsabilidade civil, o agente que cometeu o ato ilicito tem a obrigacdo de
reparar o dano patrimonial ou moral causado, buscando restaurar o status quo ante,
obrigacdo esta que, se ndo for mais possivel, é convertida no pagamento de uma
indenizacdo (na possibilidade de avaliagdo pecunidria do dano) ou de uma
compensagdo (na hipbtese de ndo se poder estimar patrimonialmente este dano).

Assim, deve ser feita uma breve discussdo acerca do tema, de modo a conceituar o ato
ilicito, esclarecer os elementos da responsabilidade civil, e estabelecer uma ligacdo ao ponto

principal da pesquisa.

Tartuce conceitua o ato ilicito da seguinte forma:

(...) Oato ilicito é o ato praticado em desacordo com a ordem juridica violando direitos
e causando prejuizos a outrem. Diante da sua ocorréncia, a norma juridica cria o dever
de reparar o dano, o que justifica o fato de ser o ato ilicito fonte do direito obrigacional.
O ato ilicito é considerado como fato juridico em sentido amplo, uma vez que produz
efeitos juridicos que ndo sdo desejados pelo agente, mas somente aqueles impostos
pela lei, sendo, por isso, chamados de involuntarios. Quando alguém comete um ilicito
ha a infracdo de um dever e a imputacdo de um resultado (TARTUCE, 2014, p. 235)

Assim, sabemos que o artigo 186 do Caodigo Civil prevé claramente a leséo de direito,
isto é, quando certo individuo causar dano a outrem, ou mesmo violar um direito, configura-se
0 ato ilicito sempre que se verificar tal lesdo, mesmo que esta seja de cunho moral. Cumulado

com o artigo 927 do mesmo cddigo, a consequéncia deste ato é a indenizagéo.
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Observamos, portanto, que para caracterizar o ato ilicito do profissional, deve estar
presente a conduta culposa, pois o dano tem de estar ligado ao patrimonio do prejudicado ou ao
seu intimo, gerando um dano moral, lembrando que o prejuizo deve ser grave e nao mera

expectativa de ganho de causa.

Portanto, sabemos que a doutrina ndo é undnime em relacdo aos elementos da
responsabilidade civil, havendo divergéncias entre os doutrinadores. Com efeito, Tartuce traz
0 ponto de vista de alguns autores brasileiros acerca da questdo em comento, entre eles, Maria

Helena Diniz, Carlos Roberto Gongalves e Sérgio Cavalieri Filho. VVejamos:

Maria Helena Diniz aponta a existéncia de trés elementos, a saber: a) existéncia de
uma agao, comissiva ou omissiva, qualificada juridicamente, isto é, que se apresenta
como ato ilicito ou licito, pois ao lado da culpa como fundamento da responsabilidade
civil ha o risco; b) ocorréncia de um dano moral ou patrimonial causado a vitima; c)
nexo de causalidade entre o dano e a agdo, 0 que constitui o fato gerador da
responsabilidade (Curso..., 2005, p. 42).

Na estrutura de sua obra, Carlos Roberto Goncalves leciona que sdo quatro os
pressupostos da responsabilidade civil: a) acdo ou omissdo; b) culpa ou dolo do
agente; c) relagdo de causalidade; d) dano (Responsabilidade..., 2005, p. 32).

Para Sérgio Cavalieri Filho, sdo trés os elementos: a) conduta culposa do agente; b)
nexo causal; ¢) dano (Programa..., 2005, p. 41) (TARTUCE, 2014, p. 260).

Aponta, ainda, que ha doutrinadores que consideram a culpa lato sensu um elemento
acidental da responsabilidade civil, como é o caso de Gagliano e Pamplona Filho, apresentando
somente trés elementos, quais sejam: a) conduta humana (positiva ou negativa); b) dano ou

prejuizo e; ¢) nexo de causalidade.

O autor, entdo, congloba o pensamento de todos os juristas mencionados, revelando a
existéncia de quatro pressupostos do dever de indenizar: a) conduta humana; b) culpa genérica

ou lato sensu; c) nexo de causalidade; d) dano ou prejuizo.
A vista disso, cabe nesse momento sintetizar cada um dos elementos citados.

Temos que a conduta humana € causada por uma acdo ou omissdo, podendo ser
voluntaria ou negligente, por impericia ou imprudéncia, sendo que nessa conduta estara

configurada a ilicitude. Nesse sentido, explica o autor:

Percebe-se que a regra é a agdo ou conduta positiva; ja para a configuragdo da omissao
€ necessario que exista o dever juridico de praticar determinado ato, bem como a prova
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de que a conduta ndo foi praticada. Em reforgo, para a omisséo é necessaria ainda a
demonstracdo de que, caso a conduta fosse praticada, o dano poderia ter sido evitado
(TARTUCE, 2014, p. 261).

Por sua vez, a culpa genérica ou lato sensu diz respeito ao dolo e a culpa, elementos
sempre bastante discutidos no campo da responsabilidade civil. Por dolo, entende-se ser a
conduta intencional, com o objetivo de prejudicar outrem. Assim, o dolo pode ser encaixado,
por exemplo, nos casos em que o advogado deixa de recorrer uma sentenga ou acorddo

propositalmente, com a intengéo de prejudicar o cliente.

Importante ressaltar que o dolo aqui discutido ndo se confunde com o dolo-vicio do
negdcio juridico, pois este se caracteriza como dolo essencial ao ato, causando a sua
anulabilidade, conforme prevé o art. 171, 11, do Cddigo Civil, dizendo que o negdcio juridico é
anulavel por vicio resultante de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra

credores.

Ja no dolo referente a responsabilidade civil, Tartuce ressalta a adocdo da teoria da
causalidade adequada. Tal teoria se baseia na concluséo de que o fato que originou certo dano
tem de ser capaz de lhe dar causa, portanto, “se tal relacdo de causa e efeito existe sempre em
casos dessa natureza, diz-se que a causa era adequada a produzir o efeito” (TARTUCE, 2014,
p. 262).

Carnauba (2013) também admite a causalidade adequada. Este autor, que serd de
enorme relevancia na explicacdo da teoria da perda de uma chance nos préximos topicos, traz
uma nocdo mais aprofundada da teoria mencionada por Tartuce, expondo que somente 0S

antecedentes necessarios podem ser considerados causas juridicas de um prejuizo.

Nas palavras de Carnatba (2013, p. 60):

Na pratica, ou mais precisamente na préatica juridica, a necessidade causal exige que
0 juiz realize uma reconstrucdo hipotética do encadeamento causal, suprimindo dessa
cadeia a conduta imputavel ao réu. Se nessa reconstrucdo ideal o prejuizo ndo se
concretiza, isso implica que o fato do réu é a condicdo necessaria a esse prejuizo.
Inversamente, se 0 prejuizo se mantém mesmo na auséncia do fato do réu, entdo esse
fato ndo é uma condicao necessaria a producao do prejuizo, e a fortiori o fato nao sera
considerado uma de suas causas juridicas (...).
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O elemento culpa em sentido estrito, como ja se deduz, € aquele em que se tem um dano,
porém, ndo ha a intencéo real de violacdo. Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2005, p. 59), ha trés
elementos que a caracterizam: a conduta voluntaria com resultado involuntario, a previsao ou

previsibilidade, e a falta de cuidado (ou de atencéo).

Logo, ela esta relacionada a negligéncia, imprudéncia ou impericia. A primeira, se
qualifica pela falta de cuidado cumulada com a omissdo; a segunda, pela falta de cuidado
juntamente com a acdo; e a ultima seria a “falta de qualificacdo ou treinamento de um

profissional para desempenhar uma determinada fun¢do” (TARTUCE, 2014, p. 264).

Embora algumas doutrinas ndo considerem a culpa como pressuposto normativo a
responsabilidade civil, o proprio Codigo Civil deixa claro sua essencialidade, vez que, como ja
mencionado, o artigo 186 prevé que “aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Diante disso, Cassettari nos explica:

O ilicito em sentido estrito esta previsto no art. 186 do C.C. A ilicitude stricto sensu
esta caracterizada por uma culpa lato sensu. A culpa em sentido amplo qualifica a
ilicitude em sentido estrito. Ha exigéncia de um elemento subjetivo da conduta. A
culpa lato sensu engloba dois conceitos: o dolo é a intengdo, a vontade, o desejo de
causar prejuizo. Cumpre lembrar que a palavra dolo pode ser vicio de consentimento
(atua na vontade do agente) e uma conduta intencional de causar dano. E a culpa
stricto sensu € o prejuizo causado pelo agente (ndo intencional), pela falta de cuidado
(descuido). Uma conduta realizada com dolo ou culpa sera considerada ilicita, mas s6
havera responsabilidade civil se gerar dano. Analisando por fim os arts. 186 e 927 do
C.C, concluimos que a ilicitude se apresenta na conduta culposa, mas ndo produzira
efeitos no Direito Civil se ndo houver dano (CASSETTARI, 2011, p. 274).

Na pratica, é importante ressaltar que ndo ha distin¢do bem elaborada entre o dolo e a
culpa no &mbito da responsabilidade civil, vez que sé havera tal responsabilizacdo se

efetivamente for constatado o dano a vitima.

Seguimos entéo para o nexo causal, considerado um elemento essencial para a obrigagéo

de indenizar, em que Venosa nos explica:

O conceito de nexo causal, nexo etioldgico ou relagdo de causalidade deriva das leis
naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do exame da
relacdo causal que se conclui quem foi o causador do dano. Trata-se de elemento
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indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensara o
nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, ndo identificar o nexo causal
que leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha como ser ressarcida. Nem sempre é facil,
no caso concreto, estabelecer a relacéo de causa e efeito (VENOSA, 2013, p. 54).

Dessa forma, se faz oportuno diferenciar responsabilidade subjetiva e objetiva. Em
sintese, na primeira o nexo de causalidade ¢ formado pela culpa genérica ou lato sensu, que
inclui o dolo e a culpa em sentido estrito, prevista no artigo 186 do Cédigo Civil. J& na objetiva,
somente é necessario um nexo de causalidade entre o dano e a conduta do agente, sendo
irrelevante a presenca de dolo ou culpa em sua conduta (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2019).

Nesse sentido, o paragrafo Unico do artigo 927 do Caédigo Civil traz a seguinte redacao:
“Havera obrigacdo de reparar o dano, independente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem” (BRASIL, 2002).

Assim, como exposto acima por Venosa, ndo é simples estabelecer uma relacdo de causa
e efeito diante do caso concreto, devendo-se evitar até mesmo uma conceituacdo absoluta do
elemento ora discutido. Todavia, temos que o nexo causal é o vinculo entre a acdo ou omissao

e 0 dano ocasionado; em outras palavras, € o elo entre a conduta e o resultado.

Por fim, o elemento dano ou prejuizo deve sempre ser comprovado para gerar a
responsabilizacdo, podendo este ser patrimonial ou extrapatrimonial. Por conseguinte, somente
havera possibilidade de indenizacdo, como regra, se o ato ilicito ocasionar dano (VENOSA,
2013).

Conforme o artigo 402 do Cddigo Civil, o dano pode ser dividido, ainda, em dano

emergente e lucro cessante.

O dano emergente é aquilo que efetivamente se perdeu em decorréncia da conduta do
agente, que configura diminuig@o no patriménio da vitima, sendo um dano positivo. J& o lucro
cessante se refere ao que a vitima deixou de lucrar, devendo-se considerar o que a mesma teria
recebido se o dano ndo tivesse ocorrido (VENOSA, 2013).

Nos casos de perda da chance, existem discussfes acerca do tipo de dano que ela
caracteriza: seria um dano emergente, um lucro cessante, um dano préprio? Essa elucidagéo

sera feita no topico 2.3.
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O 6nus da prova cabera ao autor da demanda, isto €, o jurisdicionado deve alegar o dano
e prova-lo. O prejuizo ndo pode ser hipotético, devendo ser certo e real; caso contrario, ndo é

passivel de indenizacéo.

Como preceitua Carnauba (2013, p. 67):

N&o seria absurdo afirmar a existéncia de liames entre a nocdo de causalidade e a
nocdo de prejuizo (...). A causalidade juridica tem uma funcdo pragmatica, buscando
apenas confirmar ou infirmar uma relacdo entre dois eventos precisos e previamente
estabelecidos: um fato e um prejuizo (...). Logo, é impossivel afirmar a existéncia de
um nexo causal se ndo houver um prejuizo previamente determinado.

A partir desse fundamento, ja se tem em mente a dificuldade de se estabelecer um dano
real aos casos de perda da chance, sendo a alegacdo mais feita pelos doutrinadores. Se 0s casos
de aplicacdo da teoria sempre se valem de danos hipotéticos, como a reparacao é quantificada,

e até mesmo devida? Este serd o ponto chave da pesquisa.

No tdpico a seguir, o tema da responsabilidade civil serd exclusivamente voltado para o
advogado, apontando as legislacGes as quais 0 mesmo esta sujeito, a fim de nos aprofundarmos

no objeto em quest&o.

2.2 Responsabilidade civil do advogado

Diversas leis versam sobre a responsabilizagcdo do advogado, ainda que estas ndo sejam
elaboradas de forma objetiva ao profissional. Como ja dito anteriormente, a profisséo é a Unica
prevista na Constituicdo Federal, em seu artigo 133, dispondo que “0 advogado é indispensavel
a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacbes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei” (BRASIL, 1998).

O Cadigo Civil dispde sobre a responsabilidade civil em seu Titulo IX, contendo apenas
dois capitulos. Contém, portanto, informacdes precisas, mas ndo especificas acerca da
responsabilizacdo do advogado. Ainda no presente dispositivo, o artigo 389 versa sobre o

inadimplemento das obrigagodes, constando que “ndo cumprida a obrigagao, responde o devedor
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por perdas e danos, mais juros e atualizacdo monetéria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado” (BRASIL, 2002).

Ademais, o Capitulo X do Titulo VI, que trata sobre o0 Mandato, esclarece em seu artigo
667 que “o mandatario é obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execucdo do
mandato, e a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem

substabelecer, sem autorizagao, poderes que devia exercer pessoalmente” (BRASIL, 2002).

Dessa forma, Venosa (2013) salienta que a conduta do advogado apresenta
caracteristicas proprias da prestacdo de servigos e da empreitada, apesar de girar em torno do

mandato.

O Estatuto da Advocacia, por sua vez, aborda a responsabilidade disciplinar do
causidico, em seu capitulo de infracGes e sanc¢des disciplinares. Entre suas disposicdes, esta
prevista como infracdo disciplinar o ato de prejudicar o interesse confiado ao seu patrocinio,
por culpa grave, bem como sua responsabilidade pelos atos que praticar com dolo ou culpa no
decorrer do exercicio profissional, disposto no artigo 32, que pode facilmente se encaixar no

assunto pesquisado.

Outrossim, 0 82° do artigo 2° afirma a necessidade de, no processo judicial, o advogado
contribuir na postulagdo de decisdo favordvel ao seu constituinte e ao convencimento do

julgador.

O Cadigo de Etica e Disciplina da OAB delibera, em seu Titulo |, Capitulo I11, sobre as
relacBes de advogado e cliente. Importante enfatizar a previsdo de confiancga reciproca entre
ambos, bem como da prestacdo de informacGes quanto a eventuais riscos e possiveis

consequéncias da demanda.

Ja no Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC), temos que o0 advogado € um fornecedor
de servigos, sendo que sua responsabilizacdo € pautada na culpa, ou seja, € subjetiva. Conforme
preceitua o art. 14, 84° do CDC, ressalta-se que “(...) 84° A responsabilidade pessoal dos

profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdao de culpa” (BRASIL, 1990).

Contudo, é oportuno mencionar que apesar de sua responsabilidade, o advogado néao é
obrigado pelo resultado, pois sua obrigacéo € de meio, cabendo ao magistrado a deciséo final.
Como preceitua Venosa (2013, p. 270):
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O advogado esta obrigado a usar de sua diligéncia e capacidade profissional na defesa
da causa, mas ndo se obriga pelo resultado, que sempre é falivel e sujeito as
vicissitudes intrinsecas ao processo. Sua negligéncia ou impericia pode traduzir-se de
varias formas. A ineficiéncia de sua atuagdo deve ser apurada no caso concreto. O que
se repreende € 0 erro grosseiro, inescusavel no profissional. Isto se aplica a qualquer
ramo profissional.

A obrigacdo de meio, assim, se assemelha a responsabilidade médica, em que o
profissional ndo pode assegurar com total certeza a cura do paciente. Em outros casos, porém,

sua obrigacdo pode ser de resultado, em se falando de cirurgias plésticas e exames laboratoriais.

Logo, é cedico que diversas pessoas desconhecem tal direito, vez que o profissional e,
na maioria dos casos, detentor de grande conhecimento e, em regra, deve sempre prezar pela
eficiéncia no seu trabalho e boa convivéncia com o cliente. Contudo, por saberem que advocacia
é uma atividade de meio e nao de fim, muitos advogados tém a ideia errdnea de que estariam

livres e desobrigados de tal responsabilizacéo.

Desse modo, voltando a questdo juridica, o fato de determinado processo ndo alcancar
0 que o cliente desejava ndo responsabiliza seu patrono, tornando-se necessaria a comprovacgao
da culpa do advogado para haver dever de indenizar. Porém, o mesmo ndo deve se abster de
realizar todas as diligéncias possiveis e de agir com boa-fé, procurando sempre alcancar o que
é almejado por seu cliente, caso contrério, sua conduta devera ser analisada diante de uma

possivel responsabilizacdo. Nesse sentido, explica Maria Helena Diniz:

Pela procuracdo judicial o advogado néo se obriga necessariamente a ganhar a causa,
por estar assumindo tdo-somente uma obrigacdo de meio e ndo uma de resultado.
Logo, sua tarefa sera a de dar conselhos profissionais e de representar seu constituinte
em juizo, defendendo seus interesses pela melhor forma possivel. O advogado que
tiver uma causa sob seu patrocinio devera esforcar-se para que ela tenha bom termo,
de modo que ndo podera ser responsabilizado se vier a perder a demanda, a ndo ser
que o insucesso seja oriundo de culpa sua (DINIZ, 1990, p. 240).

Hé atividades do advogado, contudo, que sdo de resultado, ou pelo menos nos casos em
que o patrono se obriga a garantir um resultado final. Trata-se de elaboragdes de contratos ou
de uma escritura, por exemplo. Isto porque, quando o cliente contrata o advogado para este fim,

ndo se espera apenas o cuidado do profissional no servi¢o, mas também a entrega do resultado.
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Em se falando de atos passiveis de responsabilizacdo, Venosa novamente nos esclarece:

Hé& condutas do advogado, no entanto, que merecem exame acurado. Ndo devemos
esquecer que o advogado é o primeiro juiz da causa e intérprete da norma. Deve
responder, em principio, se ingressa com remédio processual inadequado ou se postula
frontalmente contra a letra da lei. No entanto, na dialética do direito, toda essa
discusséo seréa profundamente casuistica. E fora de divida, porém, que a inabilidade
profissional evidente e patente que ocasiona prejuizos ao cliente gera dever de
indenizar. O erro do advogado que d& margem a indenizagdo é aquele injustificavel,
elementar para o advogado médio, tomado aqui também como padréo por analogia ao
bonus pater familias. No exame da conduta do advogado, deve ser aferido se ele agiu
com diligéncia e prudéncia no caso que aceitou patrocinar (VENOSA, 2013, p. 271).

Isto posto, 0 autor destaca a necessidade de se examinar a acdo comissiva ou omissiva
do advogado nesses casos, ou seja, “‘se com sua atividade, o cliente sofreu um prejuizo que nao
ocorreria com a atuacao da generalidade de profissionais da area” (VENOSA, 2013, p. 271).
Logo, o que o advogado deve se abster é de cometer um erro grosseiro, isto €, de praticar ato

incompativel com o que a profisséo exige.

O 6nus da prova cabe ao demandante que, nesses casos, serd do prejudicado. A ele
cabera demonstrar o descumprimento contratual e avencado entre as partes, restando a parte

requerida responder por perdas e danos.

Em casos especificos da perda de uma chance, como sera logo adiante esclarecido, o
autor da acdo deve demonstrar a negligéncia do réu, isto é, o descuido ocorrido, mesmo que
obrigacdo seja de meio. Se a obrigacdo for de fim, a vitima deve provar que o resultado esperado

ndo foi atingido.

Mas nem sempre o0 dnus da prova é tao simples de se solucionar. Tomemos o seguinte
exemplo: determinada pessoa contrata um advogado para ajuizar uma demanda no Poder
Judiciario. Certamente, 0 mesmo espera que a acdo seja julgada a seu favor. Em primeira
instancia, a acdo é julgada parcialmente procedente, podendo o profissional recorrer e obter um
possivel julgamento favoravel em sua integralidade. Mas, por negligéncia e falta de zelo, o
advogado perde o prazo para interpor o recurso. Pode o jurisdicionado requerer indenizagéo em

face do advogado, vez que a chance de obter éxito na acéo foi impedida?

A principio, pode-se dizer que a agdo se torna impossivel de se propor se o cliente ndo
podia esperar, com total certeza, que a demanda seria realmente reformada a seu favor. E esta

€ uma das discussdes elementares a teoria da perda de uma chance: a nogéo de certeza.
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Em sintese, Carnatba (2013) considera a certeza um elemento do prejuizo, e ndo um
requisito. Logo, ele contraria a concepcdo de diversos doutrinadores, que pressupdem que 0
prejuizo deve ser “certo e real”. O mesmo explica que essa certeza pode ser constatada a partir
da depreciacgdo do status quo ante. Em suas palavras, “a ndo obtengao de uma vantagem também
¢ uma lesdo certa” (CARNAUBA, 2013, p. 53).

Assim, notamos que o cliente se encontraria em uma posi¢do mais vantajosa se ndo fosse
a conduta do advogado, sendo assim, se trata uma leséo ao interesse daquele. Mas tal discussdo
sera mais aprofundada adiante, pois é necessario ainda tratar da situacdo fatual e contracfatual,

importante objeto da perda das chances.

Diante de tais esclarecimentos, partiremos para a discussdo do ponto principal da
presente monografia, qual seja, os obstaculos da teoria da perda de uma chance, seu histérico,
conceito e aplicabilidade dentro da responsabilizacdo do advogado, vez que sempre houve

divergéncias acerca de seu carater indenizatorio.

2.3 Breve evolucdo histdrica da teoria da perda de uma chance

A teoria da perda de uma chance teve seu surgimento no direito estrangeiro, mais
precisamente na Franga, a chamada perte d’une chance. Ha relatos de que o primeiro caso de
aplicagédo da referida teoria ocorreu no ano de 1889, na Corte de Cassagdo Francesa, em que
um auxiliar da justica foi condenado a indenizacdo por uma atuacdo culposa, que
consequentemente eliminou as possibilidades de certa demanda ter éxito, se feita em seu normal
procedimento (PETEFFI DA SILVA, 2015).

Assim, ha de se ressaltar a dificuldade da insercéo desse instituto no ambito juridico,
segundo Sérgio Savi (2009, p. 02):

Durante muito tempo, o dano decorrente da perda desta oportunidade de obter uma
vantagem, ou de evitar um prejuizo foi ignorado pelo Direito, por ndo ser possivel
afirmar com certeza que, sem o ato do ofensor, a vantagem seria obtida, ignorando-se
entdo a existéncia de um dano diverso da perda da vantagem esperada, qual seja, o
dano da perda da oportunidade de obter aquela vantagem.
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Com o inicio da aplicagdo de tal instituto, condutas de diferentes areas cotidianas
passaram a ser responsabilizadas no direito francés, como a questdo do erro médico (onde
ocorreu seu principal desenvolvimento), dos jogos de azar, apostas em competicdes esportivas,

entre outras tantas situacOes passiveis de utilizagéo.

Considera-se que a perda de uma chance seja uma nova modalidade no direito brasileiro,
visto que a maioria dos julgados séo relativamente recentes e, claro, ndo ha uma aplicacdo muito
criteriosa e estabelecida de seus requisitos. Assim, se faz oportuno a menc¢do dos mais diversos

casos que apoiaram a utilizacdo da teoria, para entendermos melhor sua evolugéo.

A jurista Vera Maria Jacob de Fradera, em seu artigo “A responsabilidade civil dos

médicos”, aponta o desenvolvimento da teoria na area em questao:

Hé& decénios, a Corte de Cassacdo francesa considera reparavel a perda de uma chance,
pois, se a reparacdo nestes casos ndo existisse, ndo haveria justica. De acordo com
este entendimento, os Tribunais daquele pais recorrem a nogdo de perda de uma
chance quando subsistem duvidas sobre o nexo de causalidade entre a culpa e o dano,
ou o agravamento do dano. Admite-se a reparacdo apenas se, pelo menos, ficar
estabelecido que a culpa teve como efeito a perda, para a vitima, das suas chances de
evitar o dano, ou 0 seu agravamento, aumentando 0s riscos que preexistam a
intervencgdo culposa ou mesmo fragilizando a vitima (FRADERA, 1992, p. 132).

No mesmo sentido, um caso emblemético do uso da teoria foi o do Dr. Helie de
Domfront (DANTAS, 2003). Nele, narra-se que o médico foi chamado para dar assisténcia a
um parto as seis horas da manha, porém, sé foi comparecer no local as nove. Ao iniciar o parto,
0 mesmo constatou que o bebé se apresentava de ombros no canal vaginal, impossibilitando
sua passagem. Como alternativa, resolveu amputar os dois bragos da crianga, que sobreviveu.
A familia, indignada com tal atitude, ajuizou acdo contra 0 médico para ter a devida reparagédo

dos danos causados.

O caso, sem duvidas, gerou grande repercussdo, se Vvalendo de indmeros
posicionamentos. A Academia Nacional de Medicina da Franca se posicionou a favor do
médico, mas, a partir das opinides de outros profissionais da area, condenou o Dr. Helie ao

pagamento de uma pensao anual de 200 francos (DANTAS, 2003).

Todavia, Carnadba (2013) afirma que, analisando os julgados franceses mais antigos,

até o ano de 1930 ndo é encontrada nenhuma jurisprudéncia expressa (e nem mesmo tacita)
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referente & reparacdo de chances. Inclusive, ressalta que nessa época a técnica ainda néo era

utilizada no campo da responsabilidade civil do advogado, bem como aos huissiers e avoués.

Os huissiers sdo os oficiais de justica franceses, que la sdo tidos como um profissional
liberal privado e ndo como um funcionério publico. J& os avoués eram advogados que atuavam
na segunda instancia, isto €, nas Cortes de Cassacao, pois a capacidade postulatdria de atuacéo

perante tais tribunais era limitada a eles.

Isto posto, o autor evidencia um julgado na Corte de Apelagdo de Angers, na Franga,

acerca da responsabilizacdo do advogado, em 19 de maio de 1931:

A Corte de Apelacéo de Angers condenou civilmente um advogado que havia deixado
transcorrer o prazo para a propositura de uma ac¢do. O advogado argumentava, em sua
defesa, que o resultado dessa acdo era incerto. A Corte rejeitou essa tese, afirmando
que fora precisamente “em razdo do ato culposo do responsavel” que “a existéncia e
medida dessa vantagem ndo podem ser verificadas” (CARNAUBA, 2013, p. 48).

A especificidade dessa questdo sera tratada mais a frente, no tépico 3.1, haja vista a
necessidade de analisar os critérios de aplicacao do juiz ao caso concreto devido a complexidade

do carater indenizatério da perda das chances.

No mais, um bom exemplo para trazer ao conceito histdrico € o caso do escritor Jean-
Gérard Chauffeteau, ocorrido em maio de 1951, bem elucidado por Carnatba em sua obra. Em
sintese, ele recebeu uma carta de sua editora o convidando para se candidatar ao Prémio de
Leitores daquele ano, e o aceitou prontamente. O edital previa, porém, uma condicao: a editora
deveria garantir uma impressdo minima de mil exemplares antes do inicio das férias de verdo,

sob pena de exclusdo da candidatura do escritor do concurso.

A obra, entdo, foi selecionada para a segunda etapa. Porém, a editora declarou-se
incapaz de imprimir todas as copias exigidas a tempo. Diante disso, o Sr. Chauffeteau foi
eliminado do concurso. E claro, a editora foi acionada judicialmente, a fim de reparar os
prejuizos causados ao escritor. Assim, o proprio tribunal se manifestou confundido com a

situacdo, de forma que nem mesmo o juri do evento se manifestou sobre a questao.

Em um primeiro momento, considerou que era dificil afirmar que o escritor seria

vitorioso da competicdo, mas acabou por condenar a editora a reparar as chances perdidas,
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concedendo-lhe 100 mil francos (n&o se tratando do valor do prémio — que era a soma de 500

mil francos).

Dessa forma, Carnautba (2013, p. 20) explica a importancia de tal decisao:

Em um primeiro momento, eles renunciaram a reparacdo de um prejuizo outrora
considerado - a perda do prémio - para depois concederem a indenizacdo de outro
prejuizo - a perda da chance de obter o prémio. Assim, ndo somente 0 prejuizo foi
deslocado, mas também outra condicdo da responsabilidade civil: o nexo de
causalidade. Para justificar a reparacgdo, o tribunal afirma que ha uma relagéo entre o
ato culposo da editora e a perda da chance, e ndo mais entre aquele fato e a perda do
prémio.

Conforme exposto pelo autor, voltamos a questdo do nexo causal, que sera alvo de
polémica no tdépico 2.4, visto que ndo é de pleno entendimento que a reparacdo das chances
contenha um prejuizo atual e certo, requisito elementar do nexo de causalidade. Neste momento,

porém, iremos nos preocupar somente em discorrer sobre a evolugdo da teoria no Brasil.

A teoria chegou ao Brasil, definitivamente, devido a Francois Chabas, professor francés
e grande conhecedor do instituto, que chegou ao pais em 1990 por meio de uma palestra
realizada no estado do Rio Grande de Sul, denominada “La perte d’une chance en droit

francais”.

Segundo ele, os elementos que caracterizam a perte d’une chance s&o a conduta do
agente, um resultado que se perdeu, podendo ser caracterizado como dano, e o nexo causal entre
a conduta e as chances que se perderam. Em sua exposicdo, através da palestra, esclarece que:
“portanto, o prejuizo nao ¢ a perda da aposta (do resultado esperado), mas da chance que teria
de alcanga-la” (CHABAS, 1990).

Dessa forma, ele relatou a necessidade da presenca dos elementos basicos da
responsabilidade civil. Contudo, tanto o dano quanto o nexo causal serdo analisados atraves de
uma nova Visdo, pois se tratando de uma chance perdida, deve haver uma probabilidade

concomitante a uma certeza.

Logo, ha certas caracteristicas constantes da perda de uma chance, em que as principais
sdo: a) a vitima deve estar em um processo aleatério; b) que este seja interrompido pelo ato do

agente e que; ¢) poderia lhe representar uma vantagem ao final (PETEFFI DA SILVA, 2015).
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A ltalia, pais que também se destacou na adocdo da teoria, se mostrou, em alguns casos,
relutante em aplica-la. Como explica Peteffi da Silva (2015), a Corte de Cassagdo italiana
chegou a considerar que a vitima teria de alcancar pelo menos 50% de probabilidade da
vantagem esperada. Porém, na maioria das vezes, as decisdes eram mais favoraveis a vitima.

Em suas palavras:

Oportuno fazer mengdo ao fato da Corte de Cassacdo italiana adotar, em alguns
acorddos, postura peculiar, considerando que o requisito de seriedade e certeza das
chances perdidas somente seria alcangado se a vitima provasse que possuia, pelo
menos, 50% de probabilidade de alcancar a vantagem esperada, isto €, que a agéo do
agente teria aniquilado 50% das chances da vitima alcancar seu desiderato. Parece-
nos bastante compreensivel que o direito italiano tenha ficado isolado nesse
entendimento, ja que existem varios casos em que se pode identificar, com razoavel
grau de certeza, que a vitima tenha perdido, por exemplo, 20%, 30% ou 40% das
chances de alcancar determinado objetivo. Nessas hip6teses, ndo teriamos nenhum
argumento solido para negar o provimento destas acOes de indenizacdo com a
utilizacdo da teoria da perda de uma chance (PETEFFI DA SILVA, 2015, p. 04).

Ademais, cabe destacar o académico Giovannni Pacchioni, que relutava a utilizagéo da
teoria, por considerar que uma simples possibilidade, uma chance, tem sim um valor social

notavel, mas ndo um valor de mercado.

Savi (2009) explica que a justificacdo para essa afirmacdo seria a de que, ao contrario
do ordenamento juridico francés, na Italia a indenizacdo dos danos estaria limitada aos danos
patrimoniais, e ndo a qualquer tipo de dano moral. O académico, que escreveu o livro Diritto
Civile Italiano, também era contra a aplicacdo da perda de uma chance aos casos de negligéncia
dos advogados perante seus clientes, vez que afirmava ndo ser possivel considerar um dano

certo, faltando interesse juridico da parte.

Dessa forma, como a discussdo da teoria se mantém divergente até os dias atuais, deve-
se ressaltar que o juiz ndo pode se esquivar de uma decisdo por mera falta de conhecimento, ou
mesmo por lacunas na lei. Tal dogma esta previsto no art. 140 do Codigo de Processo Civil,
aduzindo que “o juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do

ordenamento juridico” (BRASIL, 2015).

Mesmo posicionamento se encontra no Codigo Civil da Franca, em seu art. 4°: “Le juge
qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de I'obscurité ou de I'insuffisance de la loi,

pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice” (FRANCA, 1803), que tem como
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tradugdo: “O juiz que se recusar a julgar, a pretexto de siléncio, obscuridade ou insuficiéncia
da lei, pode ser processado como culpado de denegacgdo de justica”.

Caminhando para a aplicacdo da teoria no Brasil, Tartuce (2014) traz a exemplo 0 caso
do corredor Vanderlei Cordeiro de Lima, que foi empurrado em uma competicao, o que o tirou
de seu curso, causando perda irreparavel no resultado final. O doutrinador cita, entdo, Regina
Beatriz Tavares da Silva, que no trecho de seu livro nos da melhor exemplificacdo do caso em

comento:

Bem diferente esse exemplo do caso sob anélise, em que se evidencia a perda de uma
chance. Como dizem os doutrinadores franceses, a reparagdo da ‘pert d’une chance’
fundamenta-se huma probabilidade e numa certeza: a probabilidade de que haveria o
ganho e a certeza de que da vantagem perdida resultou um prejuizo (Caio Mério da
Silva Pereira, ob. cit., p. 42). A certeza da perda da chance é tanto maior quanto mais
0 dano esteja préximo da acéo ilicita. Bem préximo do evento lesivo estava o dano
futuro no caso apresentado. O atleta brasileiro ndo era um simples coelho, assim
chamado aquele que dispara na frente numa corrida de longa distancia para atrapalhar
os adversarios de um determinado competidor ou somente porque ndo tem o
treinamento exigido para evoluir na corrida com o ritmo adequado. Vanderlei havia
se submetido a treinamento rigoroso, de cerca de quatro anos voltados a Olimpiada;
sua performance na parte final da prova demonstrava ser um verdadeiro atleta; mesmo
apos a violéncia sofrida, voltou & prova e terminou em terceiro lugar (TAVARES DA
SILVA, apud TARTUCE, 2014, p. 310).

O ocorrido ganhou grande repercussao, e foi questionado se Vanderlei merecia a
medalha de ouro, pois, se o fato narrado néo tivesse ocorrido, provavelmente o atleta teria ganho
o primeiro lugar. Contudo, a organizacao da maratona deu-lhe um prémio alternativo, destinado
a esportistas que se destacaram por feitos extraordinarios, ndo sendo entregue a medalha de

ouro.

Logo, é certo que poderiam ser utilizados alguns pressupostos da perda de uma chance
diante do ocorrido com o atleta, quais sejam: a analise da chance real e séria de se obter o

resultado, e a incerteza de que haveria vitoria se ndo fosse o ato ilicito.

Voltando ao doutrinador Tartuce, este se posiciona contra a teoria. 1sso porque, segundo
ele, “a perda de uma chance pode representar barreiras intransponiveis para a vitima, que ficara
sem o valor indenizatorio se ndo provar que a chance € séria e real” (TARTUCE, 2014, p. 314),
defendendo que as indenizagdes por danos morais e materiais parecem ser mais adequadas a

tais casos.
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Todavia, ele comenta que acompanha jurisprudéncias e varias doutrinas acerca da
questdo, admitindo que tal pensamento pode ser alterado no futuro. Cita, inclusive, que
acompanha o autor Daniel Amaral Carnatba, autor do livro “Responsabilidade Civil pela Perda
de uma Chance — a Alea e a Técnica”, material de sua dissertagio de mestrado defendida na
Universidade de Paris I, que sera bastante utilizado nos proximos topicos e ja foi aqui citado
algumas vezes, pois sua pesquisa se mostra bastante promissora e € de grande auxilio para o

entendimento da teoria no Brasil.

Por fim, segundo o citado autor (Carnatba, 2013), ele evidencia que o que particulariza
0 conceito de perda de uma chance em relacdo aos demais prejuizos é que ele foi criado pela
jurisprudéncia francesa para exercer um papel preciso, qual seja, para acabar com os dilemas

instituidos pela incerteza nos casos de lesdo a interesses sobre eventos aleatorios.

Finalmente, ¢ o momento de desenvolvermos a nocdo da perda das chances,
conceituando-a mais precisamente e discorrendo sobre seus critérios de aplicacdo, abordando
matérias como a alea, a probabilidade, os elementos faticos (como a incerteza fatual e
contrafactual), o paradoxo juridico presente na teoria (como a questdo do nexo causal e a certeza

do prejuizo), e a dicotomia entre danos emergentes e lucros cessantes.

A questdo da aplicacdo da teoria a advocacia em especifico sera tratada no terceiro
capitulo, voltada ao direito brasileiro, ocasido em que se torna apropriado concluir a presente

monografia.

2.4 Conceito e critérios de aplicacdo da perda de uma chance

Como explicitado no tépico anterior, a teoria ora discutida sempre foi alvo de discussao
de doutrinadores, estudantes, juizes e demais operadores do direito. Indubitavelmente, a
indenizac&o de algo caracterizado como incerto € de se questionar, visto que a responsabilidade
civil somente prevé o carater indenizatdrio em situagdes de prejuizo certo, que logo seré alvo

de enfrentamento.

Contudo, primeiramente, iremos conceituar e discutir alguns pontos importantes da

perda de uma chance.
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Tartuce (2014, p. 309) elucida que “a perda de uma chance esté caracterizada quando a
pessoa V€ frustrada uma expectativa, uma oportunidade futura, que, dentro da logica do

razoavel, ocorreria se as coisas seguissem o seu curso normal”.

Para Savi (2009, p. 03):

O termo chance utilizado pelos franceses significa, em sentido juridico, probabilidade
de obter um lucro ou de evitar uma perda. No vernaculo, a melhor traducéo para o
termo chance seria, em nosso sentir, oportunidade. Contudo, por estar consagrada
tanto na doutrina, como na jurisprudéncia, utilizaremos a expressdo perda de uma
chance, ndo obstante entendermos mais técnico e condizente com o nosso idioma a
expressao perda de uma oportunidade.

Assim, ha um dano indenizavel sobre as chances quando um ato ilicito tira da vitima a
oportunidade de obter uma situacdo futura melhor. Este é o posicionamento adotado por
Cavalieri Filho (2010, p. 77):

(...) Caracteriza-se essa perda de uma chance quando, em virtude da conduta de
outrem, desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria um beneficio
futuro para a vitima, como progredir na carreira artistica ou militar, arrumar um
melhor emprego, deixar de recorrer de uma sentenca desfavorvel pela falha do
advogado, e assim por diante. Deve-se, pois, entender como chance a probabilidade
de se obter um lucro ou de se evitar uma perda.

Francois Chabas sustenta que s6 ha perda de uma chance quando a vitima esta inserida

em um processo aleatdério. Em suas palavras:

Em todos os casos considerados pela teoria da perda de uma chance, a vitima dispunha
apenas da esperanca de ver realizado um evento benéfico. (...) Logo, ndo é correto
afirmar que a vitima dispunha ou de chances de obter um ganho, ou de chances de
evitar um prejuizo. Esta segunda hipdtese é contraria, por assim dizer, ao bom senso
(GUILLOD, 1991, p. 133-141, apud CARNAUBA, 2013, p. 26).

No mesmo modo, VVenosa nos traz uma nogao de quando deve-se haver indenizagéo:

Para que ocorra o dever de indenizar ndo bastam, portanto, um ato ou conduta ilicita
e 0 nexo causal; é necessario que tenha havido decorrente repercussdo patrimonial
negativa material ou imaterial no acervo de bens, no patriménio, de quem reclama. A
culpa pode ser dispensada nos casos em que se admite a responsabilidade objetiva,
como estudamos (VENOSA, 2013, p. 303).
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No entanto, nos casos em que a pessoa prejudicada se queixa da perda de um resultado
ja esperado, isto €, uma vantagem certa, ndo ha que se falar em reparacdo de chances, uma vez
que a reparagdo se versard sobre a propria vantagem a qual se pretendia, em toda a sua

integralidade.

Peteffi da Silva (2015, p. 05) pontua essa diferenca:

Vale lembrar que ndo podemos utilizar a teoria nos casos em que é praticamente certo
que a vitima alcancaria a vantagem esperada, pois, nestas hipoteses, se indenizara a
prépria vantagem esperada, normalmente identificada com a categoria dos lucros
cessantes.

Acerca de seus pressupostos, € notdrio que os doutrinadores e estudiosos do tema
determinam a presenca de um interesse real e sério para a aplicacdo da reparacdo de chances.
Peteffi da Silva (2015) afirma que estas chances devem ser apreciadas objetivamente, vez que
somente a andlise do caso concreto possibilita a apuracdo da seriedade real pelo juiz. Desse

modo, 0 autor continua seu raciocinio, a0 mencionar os tribunais franceses:

A observagdo da seriedade e da realidade das chances perdidas é o critério mais
utilizado pelos tribunais franceses para separar 0s danos potenciais e provaveis, e,
portanto, indenizaveis, dos danos puramente eventuais e hipotéticos, cuja reparagdo
deve ser rechacada (PETEFFI DA SILVA, 2015, p. 03).

Assim, podemos afirmar que os juizes ndo irdo considerar que as chances de
determinado caso sdo reais e sérias se estas ndo apresentarem probabilidades de éxito, ou
mesmo se a parte demandante ndo conseguir comprovar seu real interesse naquilo que se

perdeu.

Para justificar a inaplicabilidade da reparacdo nos tribunais franceses, 0s juizes partiam
do principio denominado de minimis non curat praetor, isto é, o Direito ndo oferece protecdo
aos interesses insignificantes. Carnaiba (2013) enfatiza tal pressuposto, assumindo que, sem
ele, as supostas vitimas poderiam alegar um oportunismo disfarcado de prejuizo, ou se valerem

de meras expectativas e sonhos inalcangéveis. Vejamos:
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A chance ndo sera considerada séria se a vitima ndo for capaz de comprovar seu
interesse particular naquela oportunidade perdida (...). Note-se entdo que, quando 0s
juizes condicionam a reparacdo de uma chance ao seu carater real e sério, eles ndo
querem nada além da prova concreta de que a vitima estimava aquela chance e que,
assim, essa perda representa uma lesdo efetiva a um interesse seu (CARNAUBA,
2013, p. 127).

No mesmo contexto, conceitua VVenosa (2013, p. 305):

O dano deve ser real, atual e certo. Nao se indeniza, como regra, por dano hipotético
ou incerto. A afirmacédo deve ser vista hoje cum granum salis, pois, ao se deferir uma
indenizac&o por perda de chance, o que se analisa, basicamente, é a potencialidade de
uma perda, o progndstico do dano certo, embora os lucros cessantes ndo fujam muito
dessa perspectiva. No entanto, essa assertiva, tida como inafastavel em sede de
indenizacg&o, deve ser entendida em seu contexto.

Destarte, compete trazer os elementos faticos da perda de chances, decompostos em trés
pontos por Carnauba (2013, p. 25): a) um interesse sobre um resultado aleatério; b) a reducéo
de chances de obter o resultado aleatorio desejado em razdo de um fato imputével ao réu; ¢) o
fim do processo aleatério com a ndo obtencao do resultado desejado.

O primeiro elemento, como o proprio nome diz, € baseado na ideia de que, em todos 0s
casos cabiveis de aplicacdo da teoria, 0 sujeito (nesse caso, a vitima) esperava a obtencdo de
um resultado aleatdrio. Logo, “a realizagdo de seu desejo era uma simples possibilidade, e nada
mais (...). Ha sempre uma alea que afeta o desenvolvimento da realidade e, com maior razdo, a
aspiragao da vitima” (CARNAUBA, 2013, p. 26).

A é&lea mencionada pelo autor se trata de um “acaso previamente assimilado ao mundo
juridico, seja por meio de um contrato, seja por meio de uma atividade aleatdria” (Carnauba,
2013, p. 11). Em outras palavras, € a possibilidade de obter um lucro ou um prejuizo, isto €, um
risco. O autor afirma que ¢ preciso determinar “de que forma a alea interage com o sistema da
responsabilidade, buscando entender por que a incerteza perturba a regra da reparacéo a ponto
de exigir uma técnica especifica para solucionar o caos por ela provocado” (CARNAUBA,
2013, p. 13).

H& também uma distin¢do entre alea positiva e negativa. A primeira diz respeito a
chance de obter uma vantagem, enquanto na outra, hd uma implicagdo de risco para a vitima.

A principio, a aplicagdo da perda de chances se resume a alea positiva, pois a chance nos remete
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a possibilidade de um evento positivo. (TORNEAU, 2006, p. 388, apud CARNAUBA, 2013,
p. 26).

E importante, assim, destacar que é por meio da alea que se fara a quantificacio da
indenizacdo, sendo uma condigdo necessaria para a aplicacdo da técnica da reparagdo de
chances.

Assim, os juizes terdo sempre de levar em conta a &lea contida na chance perdida. Desse
modo, € necessario que a “indenizacdo concedida pela perda de uma chance seja sempre menor
do que a indenizacédo que seria concedida pela perda da vantagem esperada, caso a perda desta
estivesse em relacdo de causalidade com a conduta do agente” (PETEFFI DA SILVA, 2015).

O segundo ponto fatico — a diminuicdo das chances de obter um resultado esperado por
conta da conduta do réu —, é a consequéncia da acdo ou omissdo do agente que resultou na ndo
concretizacdo de um resultado. Todavia, a conduta do réu pode resultar na eliminacdo de todas

as chances, ou somente em uma perda parcial.

Os casos de responsabilizacdo de advogados devem ser encaixados na perda total da
obtencdo da vantagem. Exemplo disso é o advogado que deixa transcorrer in albis o prazo para
interposicao de um recurso, em que Carnatiba (2013, p. 28) nos explica: “Essa falha reduziu a
zero as possibilidades de reverséo da decisao desfavoravel ao seu cliente, tornando definitivo o

julgamento proferido em primeira instincia”.

Diante de tais situacdes, temos que a conduta do réu é causa suficiente para a ndo
realizacdo do resultado aleatorio, pois sabe-se que a vitima jamais podera obter a vantagem
desejada. Porém, em se tratando de perda parcial, um bom exemplo é o erro médico, em que
este pode prescrever um remédio ou tratamento inadequado ao caso do paciente, interferindo

na cura do mesmo.

J& o terceiro ponto, qual seja, o fim do processo aleatério com a ndo obtencdo do
resultado desejado, € aquilo que ocorre em todos os casos de perda de uma chance, pois a
realidade obtida foi totalmente contraria aos desejos da vitima. Aqui, pode-se pensar que a mera
intencdo de se ter um resultado favoravel ndo constitui um dano indenizével, pois trata-se de
uma incerteza. Porém, nos casos de perda de uma chance ha sempre uma certeza, isto é, a

certeza da perda de uma vantagem esperada para a vitima.

Portanto, Carnaudba (2013, p. 30) resume estes trés elementos faticos, a saber:
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A reparacédo de chances é aplicada nos casos em que, em razdo do ato imputavel ao
réu, a vitima foi privada, total ou parcialmente, das chances de obter um resultado
desejado, e sob a condigdo de que essa antiga expectativa aleatéria tenha se tornado
definitivamente impossivel.

Quando nos deparamos com tais elementos, € vultoso pensarmos em uma questdo
imprescindivel, ja citada acima: a certeza. Isso porque, sabemos que a chance sempre serd um
mistério, algo que — nas situacdes de perda total de obtencdo da vantagem — jamais podera ser

concretizado devido & conduta de um agente.

Segundo Savi (2009, p. 102):

A chance implica necessariamente em uma incognita — um determinado evento
poderia se produzir (as vitorias na corrida de cavalos e na a¢do judicial, por exemplo),
mas a sua ocorréncia ndo € passivel de demonstragdo. Um determinado fato
interrompeu o curso normal dos eventos que poderiam dar origem a uma fonte de
lucro, de tal modo que ndo é mais possivel descobrir se o resultado Gtil esperado teria
ou ndo se realizado. (...) Enquanto a completa realizagdo da possibilidade deva ser
considerada de dificil demonstracdo em razdo da incerteza que envolve 0s seus
elementos constitutivos, o problema da certeza resta implicitamente superado se se
considerar a chance como uma espécie de propriedade anterior do sujeito que sofreu
a lesdo. Neste caso, de fato, dado o que fato danoso nédo se repercute sobre uma
vantagem a conseguir, mas sobre um bem, um elemento integrante do patriménio da
vitima ja existente e a ela pertencente, ndo podem restar incertezas sobre a efetiva
verificacdo de um dano. Assim, em determinados casos, a chance ou oportunidade
podera ser considerada um bem integrante do patriménio da vitima, uma entidade
econdmica e juridicamente valoravel, cuja perda produz um dano, na maioria das
vezes atual, qual deverd ser indenizado sempre que a sua existéncia seja provada,
ainda que segundo um célculo de probabilidade ou presuncéo.

Logo, é cedigo estabelecer que a jurisprudéncia francesa, em seus inimeros julgados
acerca da reparacdo de chances, prevé um tipo de formula que deve ser empregada mesmo que
a realizagdo de uma chance jamais seja certa. “Aqui, temos uma técnica que, a exemplo do
modelo estatistico, assimila 0 acaso no seio das regras da responsabilidade. Da-se uma solucéo
ao litigio, mas ndo a incerteza” (CARNAUBA, 2013, p. 11).

Nesse momento € que se pode articular acerca da incerteza contrafactual, situagdo que
ocorre em todos os casos dos elementos faticos trazidos. Sabemos que a vitima é privada de
obter um resultado por consequéncia da acdo ou omissdo do réu, porém, nao se sabe o que
ocorreria sem tal intervencdo — a vitima obteria ou ndo essa vantagem? A constante é explicada

claramente por Carnatba (2013, p. 31):
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Trata-se de uma incerteza contrafatual, uma incerteza sobre uma situacgao hipotética,
que teria supostamente se concretizado caso um fato - em espécie, o fato imputavel
ao réu - fosse suprimido do curso causal. Se normalmente é possivel aguardar o
desfecho de uma chance, visto que toda chance tende a se desenvolver a favor ou
contra o beneficiario, depois da intervencdo do réu essa hipotética conclusdo
permanecerd, eternamente, relegada ao desconhecido.

Nesse diapasdo, € notavel que a dificuldade se encontra no fato de que a situacdo ndo
depende mais de eventos futuros e incertos, se existird ou ndo um prejuizo, pois esta ja esta

concretizada. Nada ird mudar a situacédo prejudicada.

Nos casos em que a vitima ainda tem alguma chance de obter o resultado aleatério, ha
a incerteza fatual, que é tdo somente a probabilidade de um resultado prejudicial, que ocorre
geralmente nos casos de criacdo de um risco. Esse instituto se diferencia da perda de uma chance
porque é caracterizado principalmente pela auséncia de uma alea, criando-se um resultado
negativo pela intervengdo de um agente, que é a prépria criacdo do risco. Em outras palavras,
podemos dizer que a vitima, antes da conduta do réu, ndo estava ameacada por nenhum perigo
(Carnauba, 2013), sendo gue se o fato negativo se concretizar, ndo paira mais nenhuma davida
acerca do resultado, diferentemente da incerteza contrafactual, que é sempre fadada ao
desconhecido. Assim, podemos afirmar que ndo ha incerteza fatual em casos de perda de

chances.

Para melhor esclarecer o que foi explanado acima, o autor frisa que:

Nos casos de perda da chance, o parametro fatual ndo nos oferece qualquer mistério,
pois sabemos que a vitima ndo obteve nem obtera o resultado desejado - o paciente
n&o se curou, o jurisdicionado perdeu a causa, o candidato ndo foi selecionado. E o
parametro contrafatual que se mostra problematico: sem a conduta do réu, as vitimas
teriam alcancado o resultado desejado? N&o podemos afirméa-lo, e nunca poderemos
(CARNAUBA, 2013, p.55).

Como ja alegado brevemente no topico 2.1, a principio seria trabalhoso estabelecer um
dano indenizavel ao objeto em estudo, porque como € estabelecido nos elementos de
responsabilidade civil, é necessario que haja um nexo causal cumulado com um prejuizo. Mas,

0 prejuizo na perda de uma chance nédo seria sempre hipotético?
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Sérgio Savi (2012) salienta que por mais que a indenizacdo do dano de uma vantagem
perdida seja inadmissivel, devido a incerteza que Ihe é inerente, ndo h& como negar a existéncia

de uma possibilidade de vitoria, antes da ocorréncia do fato danoso.

Assim, Carnauba (2013) descreve a presente situagdo como um paradoxo juridico,
enfatizando a dificuldade do normal funcionamento da responsabilidade em face de uma
incerteza contrafactual: diante da conduta do réu, o possivel resultado fica fadado ao

desconhecido, fazendo com que ndo saibamos qual seria a situacdo em que a vitima estaria.

A principio, sabe-se que seria impossivel afirmar que hd um nexo de causalidade entre
a conduta de um agente e um prejuizo incerto, vez que estdo diretamente vinculados por uma
dependéncia. Mas certo é que, em todos 0s casos, a vitima se valia de um interesse: se ela ndo
pretendesse obter uma deciséo favoravel no Judiciario, ndo teria desembolsado certa quantia

em dinheiro com o advogado, por exemplo.

Nesses casos, portanto, Carnalba (2013) ressalta que € essencial que o magistrado
reconstrua a situacdo, criando uma realidade hipotética para examinar o nexo de causalidade e
0 prejuizo ora discutido. Assim, ele consegue verificar se, sem a conduta do réu, o prejuizo
desaparece. A partir disso € que sera possivel determinar a relacdo de dependéncia entre tais

elementos.

Isto posto, o autor reafirma o paradoxo na presente questao:

Ora, ndo seria paradoxal condicionar o direito de reparacdo a prova de certeza, nos
casos em que a vitima se queixa da privacdo de uma chance? Essa exigéncia nao se
mostra inadaptada a esse tipo de litigio? Nota-se que a conduta do réu lesou um
interesse da vitima. Ninguém seria capaz de negar, por exemplo, que o jurisdicionado
tinha um interesse em seu recurso, a despeito da 4lea que o acometia (CARNAUBA,
2013, p. 68).

E ai que a probabilidade se mostra essencial nesses casos, vez que a legislacéo brasileira
deixou de estabelecer qualquer meio de resolucdo, cabendo tal papel aos juizes e a
jurisprudéncia. Esse mecanismo dar-se-a de forma mais abrangente no topico 3.2, visto que se

encontra diretamente ligado a quantificacdo da indenizagéo.

Ademais, cabe aqui relembrar a questdo de danos emergentes e lucros cessantes. Isto
porgue, ha discussdes entre doutrinas e estudiosos que consideram a perda de uma chance como

uma espécie do dano emergente, enquanto outras consideram como lucros cessantes.
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Sérgio Novais Dias (1999), a considera como um lucro cessante, por se tratar de um
prejuizo hipotético, havendo indenizagéo daquilo que se deixou de lucrar:

Ao tratar do lucro cessante, estamos acostumados a conviver com a auséncia de
certeza absoluta desse dano, pois nunca se sabera se o credor teria ou ndo aquele lucro
esperado, que se indeniza. Como salienta Fernando Pessoa Jorge, os lucros cessantes,
"reportados a um futuro hipotético (frustracdo de ganhos que se teriam obtido, se nao
fosse a lesdo), nunca se apresentam com carater de certeza absoluta” e que "a certeza
dos lucros cessantes, bem como dos prejuizos futuros, baseia-se, pois, na evolucao
normal (e, por tanto, provavel) dos acontecimentos. Contudo, nessa situacao de perda
de uma chance, os danos materiais emergentes tém sua certeza equiparada a certeza
dos lucros cessantes, ou seja, a certeza baseada na probabilidade, que leva em conta a
evolugéo normal dos acontecimentos (DIAS, 1999, p. 63).

J& Sérgio Savi (2012) considera a perda de uma chance como um dano emergente, vez
que o dano, segundo ele, é certo. Isso porque ha a certeza de que a possibilidade de ganho ou

de auferir uma vantagem ndo mais existe. Segundo o autor:

N&o se concede a indenizacdo pela vantagem perdida, mas sim pela perda da
possibilidade de conseguir essa vantagem. Isto é, faz-se uma distin¢éo entre resultado
perdido e chance de consegui-lo. Ao assim proceder, a indenizacdo da perda de uma
chance ndo se afasta da regra da certeza do dano, tendo em vista a possibilidade, em
si considerada, era efetivamente existente: perdida a chance, o dano é, portanto, certo
(SAVI, 2012, p. 122).

Daniel Amaral Carnadba (2013) também se vale do mesmo entendimento de Savi.
Segundo ele, o critério aplicado a chance perdida se enquadra no dano emergente, pois 0
prejuizo se dd no momento em que hé a dissolucéo do status quo ante, enquanto que nos lucros
cessantes, a lesdo ao interesse da vitima representa um Obice a melhora da situacdo. Nesse

sentido, o autor esclarece que:

A chance € tratada como um bem, material ou imaterial, pertencente a vitima, e que
foi destruido em razdo do fato imputavel ao réu. Por meio da técnica, a chance passa
a ser considerada um “patrimonio anterior” do interessado. Disso conclui-se que a
chance perdida é um dano emergente.

Em sentido oposto, a doutrina nacional por vezes observa que a perda da chance
implica para a vitima uma frustracdo quanto a uma possivel melhora ou ganho,
aproximando-se assim dos lucros cessantes ou, ainda, representando um tertium
genuns na classificacdo comentada.

A essa concepgdo, pode-se replicar que a técnica da reparacdo de chances indeniza,
ndo a perda da vantagem ou da melhora desejada, mas a privacédo da oportunidade de
obter essa vantagem. Ora, se aquelas perdas configuram a frustracdo de um ganho,
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esta constitui, sempre, uma piora efetiva imposta a vitima. A reparacdo de chances
pressupde que a vitima dispunha de uma oportunidade no momento do acidente e que
seu desaparecimento representa uma deterioracdo dessa situacdo anterior. Trata-se,
portanto, de um dano emergente (CARNAUBA, 2013, p. 169).

Diante de tais concepgdes, infere-se que a anélise de tais reparacfes deve agora se
desenvolver especificamente no ambito do direito brasileiro, para assim obtermos a concluséo
da devida aplicacdo nos casos de negligéncia do advogado, discorrendo sobre as causas que
possibilitam a aplicacdo da teoria, os meios eficazes de sua utilizacdo, a quantificacdo da
indenizacg&o e, por fim, o estudo da jurisprudéncia brasileira, a fim de concluirmos a presente

pesquisa.



51

3 AAPLICACAO DA REPARACAO DE CHANCES NA ADVOCACIAE NO DIREITO
BRASILEIRO

3.1 Causas e técnicas que possibilitam a aplicacdo da teoria a responsabilizacdo do

advogado

Até o presente momento vimos diversos critérios gerais de aplicacdo da perda de uma
chance, estes também vinculados a responsabilizacdo do advogado. Todavia, a partir do
presente topico, iremos tratar destes quesitos de forma mais adequada ao tema principal, haja

vista que suas questdes abrangentes ja foram devidamente elucidadas.

E oportuno, entdo, discutirmos sobre as principais causas que permitem a
responsabilizacio do profissional. E comumente pensado que uma das Unicas formas seja a

perda do prazo recursal, mas iremos aqui pontuar mais algumas possibilidades.

Inicialmente, destaca-se que a propositura das acOes de responsabilizagcdo contra
advogados para reparar a perda de uma chance deve ter seu tramite na justica estadual, pois,
segue-se 0 mesmo raciocinio da Sumula 363 do Superior Tribunal de Justica (STJ), dispondo
que “compete a Justica estadual processar e julgar a acao de cobranca ajuizada por profissional
liberal contra cliente” (BRASIL, 2008).

Logo, da mesma forma que o causidico se vale da justica comum para cobrar seus
honorérios, o cliente tem a mesma competéncia para apurar a responsabilidade deste

profissional.

Encaminhando-se para as causas de responsabilizacdo, um motivo que pode ser
bastante recorrente na advocacia é a perda dos documentos do cliente e, consequentemente, a
ndo propositura da acdo por intempestividade. Dessa forma, pode acontecer de o profissional
deixar transcorrer 0 prazo para ajuizar a peti¢do inicial, em casos de a¢bes com prescri¢cao

quinquenal, por exemplo.

Outra forma de responsabilizacdo, que ndo é mais tdo comum nos dias de hoje por conta
do desenvolvimento dos autos eletrdnicos, é o extravio dos autos judiciais pelo advogado, sem

a sua restau ra(;éo.
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No caso em tela, o Tribunal do Rio de Janeiro (TJRJ) entendeu que o advogado devia
reparar seu antigo cliente por tal conduta, porém, apesar de citar o instituto da perda de chances,

s0 0 condenou por danos morais.

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PRESTACAO DE SERVICO.
ADVOGADO. EXTRAVIO DOS AUTOS. DANO MORAL. Acédo indenizatoria
movida contra 0 advogado que extraviou os autos de reclamagdo trabalhista no qual o
Autor estava prestes a receber indenizacdo. A prova dos autos demonstra a falha na
prestacdo do servico, pois 0 Réu perdeu os autos da acdo trabalhista e ndo provou
qualquer excludente de responsabilidade relacionada a fato inevitavel e imprevisivel
alegado na defesa. O extravio dos autos retarda a prestacdo jurisdicional e muitas
vezes impossibilita a execugdo do crédito definido na fase de conhecimento do feito,
0 que configura a perda de uma chance e pode ensejar a responsabilidade do advogado
nos termos do artigo 1.069 do Cdédigo de Processo Civil. No caso, o Autor saiu
vencedor na agdo trabalhista em janeiro de 2002 e até hoje, passados dez anos, ndo
recebeu a indenizacdo porque a empregadora devedora ndo foi mais localizada para
quitar a condenacdo. Manifesto o dano moral na falha cometida pelo Réu ao extraviar
0s autos e provocar substancial demora para o Autor receber a indenizagéo trabalhista.
Valor da reparacdo do dano moral fixado pela sentenca conforme o principio da
razoabilidade, observando o evento lesivo, suas consequéncias e capacidade das
partes. Recursos desprovidos. Vencido o Des. Edson Aguiar de VVasconcelos.

(TJ-RJ - APL: 01786915320088190001 rj 0178691-53.2008.8.19.0001, Relator:
DES. HENRIQUE CARLOS DE ANDRADE FIGUEIRA, Data de Julgamento:
05/10/2012, DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL, Data de Publicagfo: 05/02/2013
10:28)

O equivoco no momento de indenizar 0s autores nesses tipos de acbes sera discutido

nos tépicos subsequentes.

Em casos de exordiais ou contestacOes, 0 pedido elaborado adequadamente também é
de suma importancia para a bom andamento processual. Logo, se o profissional deixar de

elencar algum pedido importante na peca, deve ser responsabilizado.

A falha na producdo de provas também pode ser valida para a propositura de uma
demanda pelo cliente prejudicado, mas ha de ser frisado que essa situacdo ndo é de facil analise

pelo juizo.

Assim, se 0 advogado propde uma acdo, mas ndo junta provas suficientes, deixando de
pedir certas informagdes que achar pertinentes, por desidia ou falta de maior aprofundamento
no caso do cliente, este pode ser responsabilizado. Se o cliente conseguir provar a omissédo de
determinada prova que detinha ou passar a deter no tramite processual, cabera a perda da chance

de um julgamento favoravel ou de possivel mudanca da deciséo.
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Quando hé& possibilidade de acéo rescisoria e esta ndo é ajuizada por perda do prazo
decadencial, ainda que este caso seja de dificil averiguacdo, o cliente pode entrar com a acéo
indenizatoria contra o patrono. Contudo, tera que comprovar, conforme os requisitos elencados
no artigo 966 do Codigo de Processo Civil (CPC), a possibilidade e efetividade que o processo

rescindido teria.

No entanto, deve-se enfatizar que 0 sucesso em uma acao rescisoria € pouco viavel na
maioria das vezes, pois 0s pressupostos exigidos pelo aludido Cddigo séo trabalhosos de serem

juntados, o que ndo d& o direito de um imediato direito a apresentacdo da perda de uma chance.

Destarte, é fundamental a ponderacdo acerca da perda do prazo recursal. Nesses casos,
assim como em qualquer outro envolvendo a responsabilidade do advogado, o juiz pode se valer
de algumas técnicas para desvendar a éalea presente na situacdo, como sera explicado logo

abaixo.

Esse tipo de reparacédo é defendido por Venosa (2013, p. 307):

Podemos colocar a hipétese de um advogado que perde o prazo para interpor recurso,
como vimos no Capitulo 9. Nada aponta que o recurso teria absoluto sucesso, mas ha
efetiva perda de chance por parte do cliente, que se traduz na impossibilidade de
revisdo da decisdo judicial por outro grau de jurisdigdo. Nesses aspectos, estaremos
avaliando a perda de chance.

Porém, € vultoso lembrar que nem sempre a interposicao de recurso se mostra benéfica
ao cliente. Por exemplo, se 0 magistrado concede uma sentenca parcialmente procedente, o
advogado terd que visualizar as probabilidades daquela determinada acéo ser julgada mais
vantajosa caso va para a segunda instancia, levando em conta o dispéndio com o preparo e

demais custas processuais, aléem da baixa possibilidade de éxito do recurso.

Como a reparagdo de chances no ambito advocaticio comecou a ser aplicada
posteriormente em relagdo aos demais casos, as técnicas utilizadas evoluiram gradativamente,

notadamente na Franca.
Essa questdo € abordada por Carnauba (2013, p. 80 - 81):
Considerando que nédo é possivel prever o resultado de um processo judicial, pela

mesma razdo ndo € possivel afirmar com seguranca quais sdo as consequéncias da
conduta culposa do profissional de justica sobre esse resultado. Novamente, é a
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incerteza contrafatual que impede a reparacdo. Contudo, em vez de valer-se da
reparacdo de chances como forma de solucionar o impasse, a Corte de Cassacdo
impunha as jurisdi¢des inferiores — desde um julgado proferido em 1889 — o dever de
“examinar qual teria sido o mérito” do processo embaragado. Em outras palavras, para
decidir o pedido de reparagdo formulado contra o profissional de justica faltoso era
ou ndo procedente, 0s juizes estavam obrigados a determinar, a partir de presungdes
de fato, qual seria o resultado hipotético do processo caso esse profissional nao tivesse
incorrido em culpa.

Em suma, nos dias de hoje a reparacdo pode-se valer de trés métodos, expostos assim
por Carnalba (2013): a) o juiz nega a existéncia de direito a indenizagdo; b) utiliza-se a
presuncédo de fato; e ¢) admite-se a incerteza inerente ao interesse prejudicado e condena-se o

réu pelas chances perdidas.

A primeira técnica é, por certo, a resolucdo mais Obvia a ser adotada se observarmos 0s
pressupostos estritos da reparacao na responsabilidade civil. Dessa forma, se o prejudicado néo
conseguir comprovar a certeza do prejuizo e o nexo de causalidade entre a conduta do réu e o

fato, a indenizacdo sera negada.

Porém, Carnauba (2013) enfatiza que a duvida encontrada em todos os casos de um
interesse aleatorio ndo deve ser admitida para negar a reparacdo, pois acaba por beneficiar o
agente responsavel por sua criacdo. Ainda, quando tal problema é visto sob a responsabilidade
do advogado, o problema se torna ainda mais sério, vez que o posicionamento negativo traria

uma imunidade civil em favor desses profissionais.

A presuncdo de fato talvez seja a técnica mais utilizada pelos juizes no momento de
decidir uma acdo de reparacdo de chances, de modo que 0 mesmo se vale das probabilidades e
presuncdes de acontecimentos até entdo desconhecidos. Mas deve-se ressaltar que tal método
resolve alguns casos que possuem uma alta probabilidade de resultado favoravel, ndo se

aplicando a todos eles.

Na Franca, a Corte de Cassagdo imp0s essa técnica as jurisdi¢des inferiores. Inclusive,
quando havia a aplicacdo dessa presuncao no meio advocaticio, os magistrados estimavam se 0
cliente obteria 0 ganho da causa no processo; se sim, o profissional estaria obrigado a repara-
lo, que consistia basicamente “no valor de condenagdo incorrida pelo cliente, ou o valor da

prestacdo que esse cliente procurava obter pela via jurisdicional" (CARNAUBA, 2013, p. 93).
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No Brasil, quem defendeu essa pratica nos casos de perda do prazo recursal foi Sérgio
Novais Dias (1999, p. 75): “Faz-se como que uma encenac¢éo do julgamento que ndo houve, ou

melhor, de como teria sido o julgamento, se tivesse havido recurso”.

Mas seria essa presuncao de fato o inico método capaz de resolver a perda da chance

jurisdicional?

E ai que uma nova forma de resolver esses litigios ganha maior relevancia, chamada de
“deslocamento da reparagdo” por Carnauba (2013, p. 103). Assim, ha a substitui¢do de um
prejuizo por outro, isto €, em vez de se buscar a vantagem esperada pela vitima (que é incerta
e de dificil estabelecimento de causalidade), se busca a reparacédo das proprias chances de obté-

la.

Talvez esse seja 0 motivo pelo qual a jurisprudéncia brasileira é vacilante no momento
de indenizar a vitima em certos casos, pois muitas vezes a reparacao pretende alcancar aquele
resultado que nunca se concretizou, em vez de haver a reparacdo sobre a propria chance de

obter essa vantagem.

Seguindo esse raciocinio, o principal dbice a reparacdo da perda de uma chance restaria
superado, porque a incerteza contrafactual iria deixar de existir. A exemplo disso, é valioso
citar uma decisdo da Corte de Apelacdo de Angers, que condenou um advogado — nesse caso,

um avoué — que deixou prescrever o tempo de propositura de uma acéo.

Considerando que o dr. X sustenta que a indenizagdo por evicgdo requerida por
Langlais era apenas eventual, e que por isso ele ndo teria causado qualquer prejuizo
ao seu cliente com a perda do prazo para a propositura da acao; considerando que esse
argumento nao pode ser acolhido; que ndo se pode admitir que o autor de um ato
culposo sustente, para ser exonerado de qualquer responsabilidade, que a vantagem a
ser obtida por meio da acdo que ele deixou prescrever era incerta, quando foi
precisamente em razdo do ato culposo desse responsavel que a existéncia e a medida
dessa vantagem ndo podem ser verificadas; que, em todo caso, alguma certeza, visto
que, proposta no prazo previsto em lei, a agdo poderia resultar em uma deciséo
favoravel, conquanto, intentada depois do prazo, ela estaria fatalmente fadada ao
fracasso; que o dr. X ndo pode portanto alegar que, em razdo de sua negligéncia, a
situacdo de seu cliente ndo piorou; considerando que os juizes de primeira instancia
constataram corretamente: 1° a negligéncia imputavel ao dr. X na execucdo de seu
mandato ad litem; 2° Um nexo de causa e efeito entre essa negligéncia e o dano
efetivamente experimentado por Langlais; que, do mesmo modo, eles puderam com
exatiddo avaliar o referido dano. Por esses motivos, confirma-se o julgamento
proferido; declara-se o dr. X desprovido em todos os seus pedidos, objetivos e
conclusdes, denegando-os (CA Angers, 1931, p. 190, apud CARNAUBA, 2013, p.
106).
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Seguindo esse raciocinio, podemos constatar que esse meio de resolugdo das chances
perdidas €, sem davidas, o mais eficaz, visto que encontraremos sempre uma certeza e uma

probabilidade, a partir do seguinte raciocinio:

E por essa razdo que, no lugar de reparar aquilo que teria sido (uma reparacio
impossivel), a reparacao de chances se volta ao passado, buscando a reposicao do que
foi. E o status quo ante que sera reconstruido. A vitima sera assim recolocada néo
mais na situacdo em que se encontraria sem o acidente, mas na situacdo em que se
encontrava antes desse. Ora, € certo que nesse momento pretérito a vitima possuia
uma chance. E essa chance, portanto, que Ihe sera devolvida sob a forma de reparago
(CARNAUBA, 2013, p. 109).

Notamos, portanto, que o problema do nexo causal desaparece, pois ele serd configurado
entre o fato imputéavel ao réu e a chance perdida, e ndo entre este fato e a perda da vantagem

em si.

Fica facil perceber que a indenizacéo concedida a vitima buscara recoloca-la na situacéo
em que ela se encontrava antes do evento danoso, e ndo na situacdo em que ela se encontraria.

Temos, entdo, um dano certo.

Uma vez que a questdo da incerteza se resta superada, é necessario discorrer sobre a
probabilidade. Como os juizes podem estabelecer um célculo justo no momento de reparar a
vitima? Nos aprofundaremos sobre o tema no topico a seguir, compreendendo 0s meios de

quantificacdo da indenizagéo.

3.2 Quantificacdo da indenizagdo

No decorrer desta pesquisa, foi notado que a jurisprudéncia brasileira ainda apresenta
divergéncias nos julgados acerca da aplicacdo da teoria da perda de uma chance, sendo o erro

na quantificagdo do valor indenizatorio um dos mais recorrentes.

Assim, 0 que os magistrados devem ter em mente é a forma de quantificar o dano, que
é distinto do dano moral e de simplesmente conceder a indenizagdo no valor do resultado
esperado. Logo, o valor que deve ser concedido a vitima pela chance perdida deve ser sempre
menor que o beneficio desejado.
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Nesse sentido, leciona Tartuce (2014, p. 310):

(...) a sua quantificacdo segue uma regra fundamental — obedecida também nas
espécies de dano moral pela perte d’une chance —, qual seja: a reparagdo da chance
perdida pela vitima, ndo devendo ser igualada a vantagem em que teria resultado esta
chance, caso ela tivesse se realizado, pois nunca a chance esperada € igual a certeza
realizada.

A propésito, a reparacdo deve ser calculada da seguinte forma:

Os magistrados devem determinar qual seria 0 ganho obtido ou a perda evitada, se a
vitima tivesse auferido a vantagem desejada. A seguir, eles devem estabelecer a
porcentagem de chances da qual foi privada a vitima. Esses dois valores serdo entdo
multiplicados e o resultado da operacao representa o0 montante devido pelo réu a titulo
de indenizagao pelas chances perdidas (CARNAUBA, 2013, p. 113).

Assim, a formula do presente calculo deve ser feita tomando como referéncia o valor do
resultado desejado e a sua probabilidade de obtencdo, por meio de uma porcentagem,
multiplicando-os. Por certo, quanto maiores forem as probabilidades de éxito que a vitima teria,

maior sera o valor da indenizacao.

E imperioso salientar, contudo, que a prudéncia e o0 bom senso do juiz é indispensavel
nesses casos. A liquidacao de um prejuizo é sempre trabalhosa de se calcular, como nos casos

dos danos morais.

Sobre tal argumento, preceitua Carlos Roberto Gongalves (2008, p. 258):

A quantificacdo do dano serd feita por arbitramento (CC, art. 496) de modo equitativo
pelo magistrado, que devera partir do resultado util esperado e fazer incidir sobre ele
o0 percentual de probabilidade de obtengdo da vantagem esperada. Desse modo, se 0
juiz competente para julgar a acdo depois de uma anélise cuidadosa das probabilidades
de sucesso de uma acdo em que perdeu o prazo para a interposicdo do recurso
adequado, que a chance de obter o resultado Util esperado era, por exemplo, de 70%,
fara incidir essa porcentagem sobre tal resultado. Assim a indenizagdo pela perda da
chance sera fixada em 70% do valor pretendido na acéo tornada infrutifera em razéo
da negligéncia do advogado.

Apesar de ndo ser adepto da teoria, Tartuce acolhe o ensinamento de Rafael Peteffi ao

demonstrar a necessidade de comprovacéo do prejuizo quanto as chances sérias e reais perdidas:
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(...) os critérios para a perda de uma chance ‘partem da constatacdo da existéncia de
‘chances sérias e reais’, pois ‘a teoria da perda de uma chance encontra o seu limite
no carater de certeza que deve apresentar o dano reparavel’. Por essa razdo, a chance
perdida deve representar ‘muito mais que uma simples esperanca subjetiva’, cabendo
ao réu a sua prova e ao juiz o dever de averiguar qudo foi efetivamente perdida a
chance com base na ciéncia estatistica, recorrendo ao auxilio de pericia técnica
(TARTUCE, 2014, p. 310).

Se diferenciando dos estudiosos até aqui mencionados, Sérgio Savi se vale de outro tipo
de mensuracgdo da perda de uma chance. Ele defende que para haver uma justa indenizagéo, é

preciso ter uma probabilidade de éxito acima de 50%.

Logo, nos casos de um ato lesivo do advogado com seu cliente, este ultimo teria de
realizar uma pesquisa jurisprudencial para verificar a possibilidade de ganho em sua respectiva

acao.

Desse modo, assim é o entendimento de Savi (2009, p. 64):

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

Mas deve-se ressaltar que a limitacdo da reparacdo a uma probabilidade de 50% de éxito
ndo merece prosperar, eis que existem diversos casos e variagdes. Logo, um interesse muito
relevante para a vitima pode conter uma chance pequena, da mesma forma que chances maiores

ndo sdo tdo importantes para determinado individuo.

Sobre esse ponto de vista, temos que “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”, infere Carnatiba (2013, p.
183).
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A vista disso, a analise da jurisprudéncia no Brasil se faz adequada neste momento, pois
serdo trazidas decisdes dos mais diversos tribunais, inclusive do Superior Tribunal de Justica
(STJ), para discutirmos acerca da aplicacdo da teoria, seus erros, acertos e formas de

aperfeicoamento.

3.3 A aplicacdo da reparacdo de chances na jurisprudéncia brasileira: as necessarias

precaucoes

Apesar de reconhecer a perda de uma chance, a jurisprudéncia brasileira ainda se mostra
ambigua e hesitante ao determinar uma reparacdo ao demandante. Por vezes os tribunais
entendem que a teoria aqui defendida se trata de um fato gerador de dano moral, ou se confunde

com a questdo dos lucros cessantes, ou, ainda, adotam um método de mensuragdo inadequado.

Todavia, ainda que os julgados sejam adeptos a sua aplicacdo nos casos de negligéncia
do advogado, ainda podemos perceber a confusdo causada em certas decisGes, como veremos

adiante.

Ao realizarmos uma analise dos julgados dos tribunais estaduais, notamos que aqueles
daregido Sul e Sudeste se valem de maior aceitagé@o da teoria. Nas instancias superiores, elucida
Peteffi da Silva (2015, p. 07), “o Superior Tribunal de Justica custou a utilizar a teoria da perda
de uma chance de maneira ‘consciente’, ou seja, vinculando os casos concretos aos principios

e requisitos da teoria e acatando, dessa forma, o modelo doutrinario”.

Nessa senda, é pertinente citar um trecho do Recurso Especial n°® 1.079.185/MG, em
gue a Ministra Nancy Andrighi reconheceu a relacdo entre o nexo causal e a negligéncia do
advogado, tematica que foi de grande discussdo na doutrina francesa e no ambito da

responsabilidade civil:

Diante deste panorama, a doutrina tradicional sempre teve alguma dificuldade para
implementar, em termos préaticos, a responsabilidade do advogado. Com efeito,
mesmo que comprovada sua culpa grosseira, é dificil antever um vinculo claro entre
esta negligéncia e a diminuigdo patrimonial do cliente, pois o que estd em jogo, no
processo judicial de conhecimento, sdo apenas chances e incertezas que devem ser
aclaradas em um juizo de cognicdo. Em outras palavras, ainda que o advogado atue
diligentemente, o sucesso no processo judicial depende de outros fatores ndo sujeitos
ao seu controle. Dai a dificuldade de estabelecer, para a hiptese, um nexo causal entre
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a negligéncia e o dano. Para solucionar tal impasse, a jurisprudéncia, sobretudo de
direito comparado, e a doutrina passaram a cogitar da teoria da perda de uma chance.
A aludida teoria procura dar vazéo para o intricado problema das probabilidades, com
as quais nos deparamos no dia a dia, trazendo para o campo do ilicito aquelas condutas
que minam, de forma dolosa ou culposa, as chances, sérias e reais, de sucesso as quais
a vitima faria jus (BRASIL, 2009).

Quatro anos mais tarde, como forma de completar seu raciocinio, a Ministra destacou
em outro acorddo sobre responsabilidade médica que “nessas situagdes, o agente ndo responde
pelo resultado para o qual sua conduta pode ter contribuido, mas apenas pela chance de que ele

privou a paciente” (Brasil, 2012).

Partindo para as decisdes dos tribunais, pode ocorrer de os juizes decidirem por reparar
a propria vantagem perdida em seu valor integral, ao invés de considerar a chance perdida em
si. O julgado a seguir é exemplo dessa confusao, vez que o juizo de primeiro grau quantificou

a indenizacédo erroneamente:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR PERDA DE UMA
CHANCE E DANOS MORAIS. SITUACAO FATICA. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS. EXECUCAO DE TITULO
EXTRAJUDICIAL. INTIMAGAO DO ADVOGADO PARA PROSSEGUIMENTO
DO FEITO. INERCIA. EXTINGAO DA EXECUCAO PELA PRESCRICAO
INTERCORRENTE. PRETENSAO DE INDENIZAGAO PELA PERDA DE UMA
CHANCE E POR DANOS MORAIS. SENTENCA DE PROCEDENCIA QUE FIXA
A INDENIZACAO POR DANO MATERIAL NO VALOR DA EXECUGCAO E
DANOS MORAIS EM R$ 15.000,00 (... RECURSO PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NA PARTE CONHECIDA, PARCIALMENTE PROVIDO PARA
REDUZIR A INDENIZACAO POR PERDA DE UMA CHANCE PARA R$
75.587,18.

(...) No caso, tem-se que a indenizacdo ndo deve ser composta pelo prejuizo integral
representado pelo crédito. Veja-se que o débito quando do ajuizamento da execucao
era de R$ 151.174,36, que corrigido até a presente data pela calculadora do cidadao
disponibilizada pelo Banco Central do Brasil aponta um montante superior a R$
280.000,00. Ainda que se analise a questdo sob o crivo do principio da reparagao
integral dos danos, ndo se trata da simples apuracdo de dano patrimonial emergente,
mas da perda de uma chance, cuja reparacdo se da pelo que foi perdido, pela
probabilidade destruida.

O célculo da indenizagdo deve se dar com base na chance do Apelado, enquanto
probabilidade séria e real, de saldar seu crédito acaso ndo tivesse havido a conduta
lesiva do Apelado. Sérgio Savi, na obra citada, sugere formula extraida da
jurisprudéncia italiana para definir o valor da indenizacgdo: Valor da indenizacdo pela
chance perdida = Valor do dano final X Porcentagem que compde a chance.

(...) Tem-se que o Apelado ndo tinha chance integral de ver satisfeito o débito (100%),
pois inexiste prova cabal de que o devedor iria honrar com sua obrigagdo. A
quantificacdo da perda equivale a probabilidade de chance de sucesso na pretenséo do
cliente, que corresponde a 50% no caso em mesa, eis que os elementos carreados ndo
sdo conclusivos quanto a possibilidade de adimplemento. Assim, multiplicando-se o
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valor indicado na execucdo (R$ 151.174,36) pela chance do Apelado (50%), tem-se
que a indenizagdo deve ser fixada em R$ 75.587,18 (PARANA, 2017).

Note-se que a sentenca de primeiro grau foi reformada a fim de adequar o valor da
indenizacgdo concedida, que havia condenado o réu ao pagamento do valor integral pleiteado na
acdo originaria. No caso em tela, o problema foi bem observado pelo Tribunal de Justica do
Parana (TJPR), que realizou o calculo levando em conta o valor de qual seria o ganho auferido
pelo cliente, multiplicando-o pela porcentagem de chances (50%) que ele perdeu em funcéo do

ato imputavel ao advogado.

Em outras situagcfes, também hé tribunais que consideram a perda de uma chance como
uma espécie de dano moral. No julgado a seguir, o Tribunal de Justica de Goias (TJGO)
concedeu indenizagdo por danos morais e materiais ao autor de uma ac¢éo ajuizada contra sua
antiga advogada, pela falta de ajuizamento de um pedido principal apos a efetivacdo de uma
tutela cautelar:

APELAGCAO CIVEL. INDENIZAGAO. DANOS MATERIAIS E MORAIS.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO. CULPA DEMONSTRADA.
NEGLIGENCIA. PERDA DE UMA CHANCE. AUSENCIA DE AJUIZAMENTO
DE ACAO PRINCIPAL OPORTUNAMENTE. PERDA DOS EFEITOS DA
MEDIDA LIMINAR CONCEDIDA E EXTINCAO DO PROCESSO. REPARACAO
CABIVEL. DESPROVIMENTO. HONORARIOS ADVOCATICIOS
MAJORADOS EM SEDE RECURSAL. 1. A responsabilidade civil do advogado é
subjetiva, de modo que o profissional s respondera pelos danos causados na medida
que for comprovada sua culpa no exercicio da profissdo. 2. Demonstrada a manifesta
negligéncia do advogado no cumprimento do mandato e na prestacdo dos servicos
contratados, caracterizada pela auséncia de ajuizamento de acdo principal e
consequente perda dos efeitos da medida liminar concedida e extingdo do processo,
impde-se a reparagdo pelos danos materiais e morais suportados pela parte por ele
patrocinada. 3. Recurso desprovido, com majoracdo dos honorarios advocaticios em
favor do apelado.

(TJ-GO - AC (CPC): 01683455620148090051, Relator: BEATRIZ FIGUEIREDO
FRANCO, Data de Julgamento: 10/06/2019, 4* Camara Civel, Data de Publicag&o:
10/06/2019)

Como mais um exemplo dessa confuséo, a decisdo demonstrada abaixo do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDF), reconheceu a perda da chance, mas somente

condenou o advogado em danos materiais e morais:

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAL E MORAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO. DEMORA PARA DAR INICIO
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AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA. PRESCRICAOQ. TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE. APLICACAO. DANOS MATERIAL E MORAL
CONFIGURADQOS. 1. Reconhece-se a responsabilidade pelos danos materiais e
morais suportados pela outorgante quando a perda de uma chance for atribuida
exclusivamente a atuacdo do advogado da causa que permitiu a prescricdo do crédito
reconhecido em sentenca. 2. Sendo devida indenizacdo por danos materiais a autora
deve seu valor ser aferido em liquidacdo para abatimento de eventuais reajustes
concedidos aos servidores pelo Distrito Federal, ap6s o transito em julgado da
sentenca que reconheceu o direito as diferencas de vencimentos decorrentes do Plano
Collor. (84,32%) - IPC de margo/1990). 3. Gera dano moral a espera pela parte, desde
1995, para receber a diferenca salarial pleiteada, que ndo se concretizou, até o
momento, em razédo da negligéncia do réu que permitiu a ocorréncia da prescrigdo da
pretensdo executoria. No caso concreto, indenizagdo por dano moral fixada em R$
20.000,00. 4. Deu-se parcial provimento ao apelo do réu e deu-se provimento ao apelo
da autora.

(TJ-DF 07299605820188070001 DF 0729960- 58.2018.8.07.0001, Relator: SERGIO
ROCHA, Data de Julgamento: 07/07/2021, 4* Camara Civel, Data de Publicac&o:
27/07/2021.

Como podemos perceber, o caso em tela se encaixa nos requisitos da perda de uma
chance, mas néo foi concedido ao autor essa devida indenizacdo. O que passa despercebido por
muitos magistrados, € que a vitima pode sofrer outros tipos de prejuizo além da perda de uma
oportunidade, podendo a reparacédo de chances ser cumulada com o dano moral, devido ao abalo

psicoldgico experimentado por ela.

Sobre o tema, Peteffi da Silva cita um acordao do Superior Tribunal de Justica (STJ),

como critica as decisdes dos tribunais estaduais:

(...) o Superior Tribunal de Justica, em acdrddo ja antes citado, sublinhou a
necessidade de se garantir a correta definigdo da natureza juridica da chance perdida,
demonstrando a inadequacao de conferir indenizagéo sob 0 manto do dano moral para
prejuizos de natureza evidentemente patrimonial. Como se pdde notar, a identificacéo
dos danos extrapatrimoniais como Unica manifestacdo da teoria da perda de uma
chance é um dos principais problemas evidenciados pela analise jurisprudencial, como
se a porta larga do "dano moral" a tudo deixasse entrar.

Outras idiossincrasias podem ser identificadas nos tribunais pétrios: a confusdo
conceitual existente entre a indenizacdo das chances perdidas e a indenizacdo da
prépria vantagem esperada pela vitima, que seria auferida caso esta lograsse éxito ao
final do processo aleatorio em que se encontrava, € um dos principais obstaculos
(PETTEFI DA SILVA, 2015, p. 08).

Como forma de termos uma melhor compreensdo do julgado em questdo, segue a

redacgéo original de sua ementa:
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RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO PARA
CONTESTAR. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS FORMULADA PELO
CLIENTE EM FACE DO PATRONO. PREJUIZO MATERIAL PLENAMENTE
INDIVIDUALIZADO NA INICIAL. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE. CONDENACAO EM DANOS MORAIS. JULGAMENTO
EXTRA PETITA RECONHECIDO. 1. A teoria da perda de uma chance (perte d’ une
chance) visa a responsabilizacdo do agente causador ndo de um dano emergente,
tampouco de lucros cessantes, mas de algo intermediario entre um e outro,
precisamente a perda da possibilidade de se buscar posi¢cdo mais vantajosa que muito
provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado. Nesse passo, a perda de
uma chance - desde que essa seja razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou
hipotética - é considerada uma leséo as justas expectativas frustradas do individuo,
que, ao perseguir uma posicao juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos
acontecimentos interrompido por ato ilicito de terceiro. 2. Em caso de
responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas apontadas como
negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem nao experimentada,
as demandas que invocam a teoria da “perda de uma chance” devem ser solucionadas
a partir de uma detida analise acerca das reais possibilidades de éxito da desidia do
causidico. Vale dizer, ndo é s6 o fato de o advogado ter perdido o prazo para a
contestacdo, como no caso em apreco, ou para a interposi¢do de recursos, que enseja
sua automatica responsabilizacdo civil com base na teoria da perda de uma chance. E
absolutamente necesséria a ponderacao acerca da probabilidade - que se supde real -
que a parte teria de se sagrar vitoriosa. 3. Assim, a pretensdo a indenizacdo por danos
materiais individualizados e bem definidos na inicial, possui causa de pedir totalmente
diversa daquela admitida no acérd@o recorrido, de modo que ha julgamento extra
petita se o autor deduz pedido certo de indenizag&o 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 indenizagdo por danos morais. 4. Recurso especial
conhecido em parte e provido.

(STJ - REsp: 1190180 RS 2010/0068537-8, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAQO, Data de Julgamento: 16/11/2010, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicagéo: DJe 22/11/2010 RDDP vol. 95 p. 125).

Assim, evidente que os juizes precisam fazer uma comparacdo minuciosa entre as

chances perdidas e a dicotomia dos danos morais e patrimoniais no momento da decis&o.

Carnatba (2013) ressalta que a perda de uma chance ndo se trata de um dano
patrimonial ou extrapatrimonial, tudo dependera do que teria sido o resultado ndo alcancado.
Assim, o interesse em vencer uma acdo judicial pode constituir um prejuizo patrimonial, mas
nada impede que também seja um dano moral, desde que a vitima tenha buscado tal interesse

no decorrer do processo.

Por conseguinte, tal raciocinio é também exposto por Peteffi da Silva (2015, p. 08):

A natureza do “dano chance perdida” sera a mesma do “dano vantagem esperada”: se
a vitima esperava ganhar, ao final de uma demanda judicial, R$ 200.000,00 (duzentos
mil reais), a perda da chance terd, evidentemente, natureza patrimonial. Do contrério,
se a vantagem esperada pela vitima, ao final da demanda judicial, fosse obter a guarda
dos filhos, o dano tera carater extrapatrimonial. Infelizmente, porém, a jurisprudéncia,
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consoante linha bastante difundida, nem sempre parece seguir esse raciocinio
essencial.

Por conta desses equivocos cometidos pelo Poder Judiciario, foi aprovado o Enunciado

n° 444 da V Jornada de Direito Civil, in verbis:

Art. 927 A responsabilidade civil pela perda de chance ndo se limita a categoria de
danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso concreto, a chance
perdida pode apresentar também a natureza juridica de dano patrimonial. A chance
deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos (BRASIL, 2012).

Isto posto, imprescindivel citar o voto da Relatora Deborah Coleto Assumpgéo de
Moraes, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que condenou a sociedade de advogados
pela perda de uma chance cumulada com danos morais, por ndo ajuizar a¢do na Justica do
Trabalho, deixando prescrever o direito da cliente de ver sua pretenséo examinada. Assim, as
decisbes desse tribunal sobre a tematica sdo referéncia nesse quesito, pois assimilam bem o

problema aqui pontuado:

(...) em que pese cabivel a indenizac¢éo pela perda da chance da autora em ter sua
demanda examinada pela Justica do Trabalho, esta ndo é devida no montante total da
condenagdo, em razdo da circunstancia ja repetida alhures de que exsurge impossivel
determinar que, se proposta dentro do prazo, a entdo reclamante haveria ganho todo o
valor inicial pretendido naquela exordial. Assim, entendo que a condenacéo do réu ao
pagamento dos R$ 50,000,00 postulado no recurso adesivo se configura como
reparacdo em patamar que minimamente compensa a apelada e adequadamente
penaliza o apelante, constituindo-se em valor inferior ao que o préprio demandado
receberia a titulo de honorarios em caso de sucesso da empreitada judicial.

Relativamente aos danos morais, em regra esta Julgadora firma convic¢do de que
situagcBes como as vivenciadas pela autora, em regra, ndo permitem a concluséo de
sofrimento componivel (...). No entanto, o0 caso trazido a estes autos possui contornos
outros, que em muito desbordam o puro e simples descumprimento de contrato, e que
s8o capazes, sim, de gerar o dano extrapatrimonial componivel.

(...) O voto, pois, € por negar provimento ao apelo, e dar parcial provimento ao recurso
adesivo, para majorar a indenizagdo pela perda de uma chance para R$ 50.000,00, e
pelos danos morais para R$ 10.000,00, mantida a corre¢do nos termos em que
estabelecido na sentenca de origem (RIO GRANDE DO SUL, 2020).

Temos como mais um destaque positivo um julgado do Tribunal de Justica da Bahia,
que condenou o advogado a reparacéo da perda de uma chance aplicando-a corretamente, por
conta do ndo comparecimento em audiéncia e decorrente revelia no tramite processual,

ocasionando a condenacdo de seu cliente:
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APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO MORAL E
MATERIAL. PERDA DO PRAZO PROCESSUAL PELOS ADVOGADOS.
TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. CHANCE REDUZIDA DE
ALTERACAO DO MERITO DO JULGADO. REVELIA CAUSADA PELO
AUTOR. REDUCAO DO VALOR DA CONDENACAO POR DANOS
MATERIAIS. DANO MORAL. INOCORRENCIA. APELO PROVIDO EM
PARTE. 1. A sentenca de revelia deu-se exclusivamente por culpa do apelado, que
faltaram a audiéncia tampouco informaram a data de sua realizacdo aos seus
advogados, tendo os apelantes falhado na tentativa de reverter a decisdo, através dos
recursos previstos na processualista trabalhista, ao perderem os prazos processuais
que se seguiram. 2. E o caso, assim, de analisar o fato & luz da denominada teoria da
perda de uma chance, eis que o nexo de causalidade se forma entre o ato ilicito
praticado pelo agente (advogado) e a chance perdida por seu cliente. Sendo assim,
deve restar demonstrado que a conduta ilicita praticada pelo advogado impediu que o
cliente tivesse a oportunidade de obter determinada vantagem. 3. A fixa¢do do
quantum indenizatério em razdo da perda de uma chance néo é calculada de acordo
com o0 que a parte receberia caso a demanda fosse julgada procedente, mas sim em
razdo da perda da chance e da negligéncia do advogado da parte. 4. Sendo assim, se
por um lado era improvavel a reforma da sentenca quanto a matéria de fundo debatida,
principalmente em razdo da revelia causada pelo apelado, era possivel ou mesmo
provavel que a parte autora conseguisse alguma reducdo do valor da sucumbéncia
fixada na sentenca em caso de recurso. 5. Diante de todos estes fatores, e por analogia
ao disposto no artigo 953, paragrafo Unico, do Cddigo Civil, baseado, ainda, em
critérios de razoabilidade, equidade e proporcionalidade, arbitro a indenizacéo pela
perda de uma chance no montante de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) para 0 primeiro
apelante e de R$ 1.000,00 (um mil reais) para a segunda apelante, pois esta teve
participacdo minima nos eventos. 6. Do mesmo modo, em relagdo aos danos morais,
necessaria a reforma da sentenga pelo desacolhimento do pedido indenizatério, uma
vez que ndo houve ofensa & honra subjetiva do apelado. 7 APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA.

(TJ-BA - APL: 00702125320088050001, Relator: ILONA MARCIA REIS, QUINTA
CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo: 29/01/2020).

Ademais, também deve-se levar em conta a expectativa que a vitima possuia de se
beneficiar com a demanda que restou improcedente, pois, caso contrario, a chance nao deve ser
considerada séria, por ndo ser possivel comprovar o seu real interesse no resultado. Mas certo
é que os jurisdicionados sempre terdo um real interesse na procedéncia da acdo a qual foi

prejudicada por conta da ma conduta de seu defensor.

Logo, o exame de tais julgados revela a constante contradi¢do na jurisprudéncia patria,

tornando imperiosa a adog¢ao de mais modos de avaliacdo por parte dos juizes.

Além das chances sérias e reais que devem ser analisadas em cada caso concreto, 0 seu
caréater extraordinario também deve se levar em conta. Segundo Carnauba (2013) se a vitima se
valia de uma chance rara ou até mesmo Unica de acontecer, uma reparagd0 merece ser

seriamente considerada.
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Outro elemento importante é a proximidade temporal entre o evento danoso e o
momento em que a chance seria efetivamente usufruida. Logo, o interesse do individuo em uma
situacdo que esteja proxima de ser desfrutada ou que ja esteja gozando dessa oportunidade deve

ter mais relevancia.

E o que defende Peteffi da Silva (2015, p. 03):

Nos casos de danos futuros, a existéncia do dano, medida por meio do critério da
seriedade das chances, consiste na probabilidade que teria o autor de utilizar-se das
chances em um momento futuro, e de essas chances alcan¢arem a vantagem almejada.
Na pesquisa dessa probabilidade, tem-se em conta a proximidade temporal do
momento em que ocorreu 0 ato danoso que extinguiu as chances e 0 momento em que
essas chances seriam utilizadas, na obtencdo da vantagem esperada. Nesses casos, a
jurisprudéncia mostra-se bem mais rigorosa para a concessdo da indenizagdo pela
perda de uma chance, tendo em vista que quanto maior for o lapso temporal aludido,
maiores serdo as possibilidades de algum evento externo ter sido a causa da ndo-
obtencdo da vantagem esperada pela vitima, diminuindo as chances perdidas até o
ponto de o dano ser considerado apenas hipotético.

Alids, essa proximidade deve valer para o tema aqui estudado, pois o cliente possui 0
interesse de ter éxito na acao proposta (ou ainda ndo ajuizada) pelo profissional. Dessa forma,
“a vitima estava engajada no processo aleatorio, sendo verossimil que o réu, ao priva-la da
oportunidade jurisdicional, tenha atingido um interesse relevante de seu cliente” (Carnauba,
2013, p. 185).

Isto posto, devemos admitir que, se ndo fossem adotados todos 0s pressupostos até aqui
comentados, a teoria das chances perdidas se tornaria um pedido acessorio em diversas
demandas judiciais. Diante disso, 0s magistrados agem corretamente na maioria das vezes ao
denegarem esse tipo de reparagdo, a fim de evitar uma “indistria da perda de chances”,
conforme expde Carnauba (2013), limitando o uso da técnica quando ha um efetivo prejuizo

aleatorio.

Destarte, o que se verifica acerca do tema, é que ainda ndo ha uniformidade
jurisprudencial no que tange a aplicacdo da perda da chance na esfera advocaticia. Logo, apesar
de a teoria ser aplicada sem nenhum obice pelos tribunais, ainda existem irregularidades a serem
sanadas, ressaltando que, quando necessario, sejam tomados como exemplo os acordaos do

Superior Tribunal de Justica (STJ), que vem aplicando o entendimento correto.
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CONCLUSAO

No decorrer do presente estudo, buscou-se analisar os critérios de aplicacdo da teoria da
perda de uma chance na responsabilizacdo do advogado, discorrendo sobre a historia da
advocacia, sua importancia na sociedade, as noc¢des gerais da responsabilidade civil, além da
exploracdo da jurisprudéncia patria acerca da reparacdo da perda de uma chance, bem como as
condutas que podem ocasionar seu carater indenizatorio, considerando as chances sérias e reais
da vitima de obter o resultado almejado, bem como a &lea presente no momento da

quantificacdo da reparacao.

A utilizacdo da teoria na responsabilidade advocaticia se desenvolveu para reparar um
dano ignorado pelo ordenamento juridico brasileiro por muito tempo, vez que o dano hipotético
evidenciado na perda da oportunidade ndo é considerado um prejuizo em si até os dias atuais

por diversos doutrinadores.

Sem duavidas, se esse tipo de indenizacdo fosse considerado impossivel pelos
magistrados, o profissional se tornaria intocavel, pois o argumento de que um dano hipotético
n&o existe acabaria por gerar um abuso por parte dos advogados. Do mesmo modo, se ndo fosse
a aplicacdo da teoria, o cliente poderia ser indenizado no valor equivalente a pretensao

almejada, ndo havendo meios de quantificacdo sobre as probabilidades.

Assim, a presente pesquisa confirmou a hipdtese inicial, a qual considera que mesmo
que a obrigacdo do advogado seja de meio, esta ndo deve ser um Obice a devida
responsabilizacdo pela reparacdo de chances, desde que a probabilidade de éxito na acéo seja
concreta, e ndo uma mera expectativa do cliente, recorrendo-se a técnica das presungées, ou
mesmo ao deslocamento da reparacdo, em que a vitima é reposicionada na situacdo em que se

encontrava antes do evento danoso, ou seja, ao status quo ante.

Diante dos casos trazidos no decorrer do trabalho, notamos que sdo varias as causas que
possibilitam a aplicacdo da teoria na conduta errdnea do causidico. N&o obstante, € evidente a
confuséo engendrada nos tribunais brasileiros, que muitas vezes decidem por reparar a vitima
pelo proprio resultado esperado em sua integralidade, e ndo em consonancia com a
oportunidade perdida; em outros casos, a perda de uma chance é vista como um fato gerador de

dano moral.
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Verificamos, portanto, uma heterogeneidade nas decisdes dos tribunais, que somente
séo corretamente aplicadas quando recorridas ao Superior Tribunal de Justica (STJ), que vem

uniformizando a aplicacéo da teoria.

Dessa forma, certo é que, embora na utilizagdo da teoria haja sempre uma incerteza, ela
ndo deve ser inaceitivel, vez que ela se mostra imprescindivel em inimeros casos. Logo,
quando realmente necessario, 0 advogado deve ser civilmente responsabilizado, ressarcindo o
prejuizo causado por sua negligéncia, desde que o quantum indenizatorio seja sempre menor

que o resultado pretendido.

Dado o exposto na presente pesquisa, observamos o imperioso papel da técnica da
norma reparadora de chances. Ainda que esta ndo seja positivada em nosso ordenamento
juridico, as decisdes gradativamente recorrentes, corroboradas com a uniformizagdo da
jurisprudéncia, podem finalmente proteger os interesses aleatorios, por meio de um método

cada vez mais eficaz.
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