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RESUMO

O presente ensaio tem por finalidade o estudo da responsabilidade civil do advogado, com
foco na atuacdo consultiva do profissional, assim como tracar um paralelo entre 0s
ordenamentos juridicos de Portugal e do Brasil. Muito se argumenta acerca das balizas da
responsabilizacdo do profissional quando exerce seu mister na esfera judicial; no entanto,
pouco se aborda quando o assunto é a atuacdo consultiva na emissdo de parecer/consulta
juridica. Para discutir o tema € imprescindivel entender os contornos historicos e conceituais
do que seja a advocacia, compreender a natureza do servico no ambito portugués e brasileiro,
averiguar as vertentes judiciarias e consultiva/preventiva, expor, ainda, o papel da advocacia
quando da Resolugdo Alternativa de Conflitos e atuacdo quando ha nomeacdo pelo Estado.
Expostos estes parametros gerais da advocacia, o presente trabalho se ocupou de trazer as
bases da responsabilidade civil pela perda de uma chance e como ela se aplica frente a
responsabilizacdo do advogado, nas Republicas de Portugal e do Brasil. Ao final, serdo
abordadas as decisbes do Supremo Tribunal de Justica e dos Tribunais de Relagdes em
Portugal, para que possa ser visualizada aplicacdo pratica perante os Tribunais do quem vem
sendo debatido no ambito doutrinario, tracando o paralelo com o Estado Brasileiro, sera
analisado os precedentes das cortes Brasileiras, assim como a atuagdo ativa da Ordem dos
Advogados do Brasil para conferir uma “isen¢do” do advogado consultivo/parecerista, quando

sua participagdo junto ao “cliente” seja unicamente este “conselho”.

Palavras-chave: Advogados. Responsabilidade Civil. Atuagdo Consultiva. Perda da chance.



ABSTRACT

The purpose of this essay is to analyze the civil legal responsibility of the civil lawyer, with
focus on the advisory work of the professional, as well as draw a parallel between the legal
systems of Portugal and Brazil. Much is argued about the guidelines for professional
accountability when exercising their role in the judicial sphere; however, little is addressed
when the subject is the advisory action in the issuing of legal opinion/consultation. To discuss
the theme it is essential to understand the historical and conceptual contours of what advocacy
is, to understand the nature of the service in the Portuguese and Brazilian context, investigate
the judicial and advisory/preventive aspects, and expose the role of law when it comes to the
Alternative Resolution of Conflicts and action when appointed by the State. Having exposed
these general parameters of advocacy, the present work sought to provide the basis of civil
liability for the loss of a chance and how it applies to the liability of the lawyer, both in the
Republics of Portugal and Brazil. In the end, the decisions of the Supreme Court of Justice
and the Courts of Relations in Portugal will be addressed, so that practical application can be
visualized before the Courts of what has been debated in the doctrinal scope, drawing the
parallel with the Brazilian State, analyzing the precedents of the Brazilian courts, as well as
the active performance of the Order of the Brazilian Bar Association to confer an
“exemption” of the advisory lawyer/reviewer, when his participation with the “client” is

solely this “advice”.

Keywords: Lawyers. Civil Responsibility. Consultancy. Lost Chance.
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INTRODUCAO

A presente investigagdo se assenta na analise da responsabilidade civil do advogado na
esfera consultiva, uma vez que, além de representar funcdo essencial a administracdo da
justica, a advocacia é uma das profissdes mais antigas do mundo, com registros historicos
datados do seculo XV a.C., razdo pela qual seu estudo invoca a atencdo de historiadores, 0s
quais referem ter sido Demdstenes o primeiro advogado que, no século IV, se dedicou a
defesa dos cidaddos atenienses, na Grécia antiga®.

Contudo, é no Direito Romano que a advocacia se institucionalizou e deu vazéo a duas
categorias de advogados, 0s patronus ou causidicus, que eram responsaveis pela defesa em
juizo, bem como os advocatus, que aconselhavam as pessoas?. Este Gltimo € o objeto central
do estudo proposto.

Em Portugal, a advocacia se origina no século XIII, com a criacdo da Universidade de
Coimbra, em 12903, Porém, somente posteriormente, com as Ordenacdes Filipinas, em 1581,
é que se estabeleceram normas deontoldgicas e demais diretrizes para o exercicio da
profissdo®, razdo pela qual a ocupacéo do Brasil pelos portugueses, em 1500, foi norteada a
luz do direito romano, que ainda se aplicava em grande parte dos paises da Europa, inclusive
Portugal®.

Apenas ap0s a independéncia do Brasil, com a promulgacdo da primeira Constituicdo
em 1824, foram criadas escolas de direito no pais e, em seguida, o Instituto dos Advogados do
Brasil, em 1843°. O ano de 1930 foi o nascedouro da Ordem dos Advogados do Brasil, logo
apos a criagdo da Ordem dos Advogados Portugueses, que ocorreu em 1926, Portanto, foi no
século XX que alcancou real dimenséao a regulamentacao entre mandatario e mandante.

Com atuacdo na defesa dos interesses dos seus clientes, representando a voz
interpretativa da legislacdo, o advogado exerce funcdo de fundamental importancia na
administracdo da justica e da sociedade, desenvolvendo, para tanto, atividades de naturezas
distintas e, assim, assumindo responsabilidades diversas. Mas, independentemente da
natureza dessas responsabilidades, fato inexoravel é o que diz respeito a existéncia da relacéo
entre 0 advogado e seu cliente, seja constituinte para o foro ou para diferentes atuagdes, afinal

ndo ha advogado sem cliente e nem constituinte sem seu patrono.

T LANGARO, Luiz Lima — Curso de Deontologia Juridica, p. 40.

2 COSTA, Elcias Ferreira da — Deontologia Juridica. Etica das Profissdes Juridicas, p. 80.

3 UNIVERSIDADE DE COIMBRA — Histéria da Universidade.

4 LOBO, Paulo Luiz Netto — Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB, p. 9.

5 CRETELLA JUNIOR, José — Direito romano moderno: introducéo ao direito civil brasileiro, p. 10.
® WOLKMER, Antdnio Carlos — Histdria do Direito no Brasil, p. 71-72.

" OA. Ordem dos Advogados — Resumo Histérico.
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A relagdo entre cliente e advogado, bem como deste com o0s regramentos
institucionais, morais e sociais, € definida pelas normas éticas e deontoldgicas previstas nos
Estatutos respectivos de Portugal e Brasil. Inobstante a relevancia de tais regras, o presente
estudo se propde a discorrer acerca da extensdo da responsabilidade do advogado em relacdo
ao seu cliente no @mbito da atuacdo consultiva, realizando uma andlise comparada dos
ordenamentos, posicionamentos doutrinérios e jurisprudenciais de Portugal e Brasil.

Para tanto, importa definir, preliminarmente, a natureza da responsabilidade civil do
advogado, isto é, se contratual (obrigacional) ou extracontratual (delitual), havendo, ainda,
quem defenda a existéncia de uma responsabilidade mista, a ser definida conforme cada caso
concreto®. E, portanto, analisada a fonte da responsabilidade civil do advogado no dmbito
portugués e brasileiro, a fim de cumprir a investigacdo comparativa proposta, uma vez que
disso decorrem divergentes solucdes.

Nesta toada, vé-se que a inviolabilidade da atividade da advocacia atrelada a
autonomia desse profissional ndo € absoluta, razdo pela qual ha que se observar os parametros
e requisitos ensejadores da responsabilizacdo do advogado, seja no exercicio do mandato
forense, seja na prestacdo de servicos na esfera extrajudicial. Assim, apesar de algumas
divergéncias, € convergente o entendimento em ambos os ordenamentos, tanto em Portugal
quanto no Brasil, que, para que se verifique a responsabilizacdo do advogado, é
imprescindivel que a acdo ou omissdo dele seja causa direta de um dano ao seu
constituinte/cliente®.

Entretanto, apesar de inequivoca a responsabilidade civil do advogado mandatario, na
doutrina brasileira ecoa a necessidade de ser contextualizada a posi¢do do autor e de quem
sofreu o dano, havendo que sopesar algumas variaveis, quais sejam: o grau de instrucdo das
partes, 0 modo de contratacdo e a natureza do dano, dentre outras™®.

No direito portugués, os pressupostos de responsabilizacdo sdo consubstanciados no
fato voluntario e ilicito, cometido pelo agente, que causou dano a vitima'l. E, portanto,
necessario que o fato constitua causa adequada do dano, do que se depreende a adocdo da

teoria da causalidade adequada pelo Codigo Civil Portugués®?.

8 ALMEIDA, José Carlos Moitinho de — Responsabilidade Civil dos Advogados, p. 10.

°® LIMA, Alvino — Culpa e risco, p. 114.

10 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Novo tratado de
responsabilidade civil.

1 VARELA, Antunes — Das obrigacGes em geral, p. 515-516.

12 Artigo 563 do Cddigo Civil Portugués. Assim, para impor a alguém a obrigacdo de reparar o dano sofrido, o
fato precisa ser causa adequada do dano, e ndo apenas condi¢do sine qua non do dano (PORTUGAL. Ministério
da Justica — Decreto-Lei n.° 47.344, de 25 de novembro de 1966. Aprova o Cddigo Civil e regula a sua aplicacdo

12



A presente dissertacdo, contudo, se prop0e ao debate a respeito da aplicacdo desses
requisitos ensejadores de responsabilidades, os quais podem sofrer reanalise quando aplicados
a atividade consultiva ou preventiva exercida pelo advogado, nas relagdes tanto de direito
publico quanto privado. Importa, para tanto, diferenciar o parecer juridico do consultivo e do
vinculativo, assim como estes da atuacdo extralitigiosa, consubstanciada em atividades
juridicas ndo vinculadas ao &mbito forense, assim como no Brasil ha que haver distin¢éo entre
o0 parecer facultativo, o obrigatorio e o vinculante.

Para isso, ha que identificar-se a obrigacao do profissional, se de meio ou de resultado,
visto que a responsabilidade civil esta inexoravelmente atrelada & andlise do direito das
obrigagdes, vez que definir tratar-se de obrigacdo de meio ou de resultado é, a priori,
identificar qual responsabilidade serd aplicada, embora, como veremos, nem sempre se
respondera de forma objetiva a uma obrigacao de resultado.

Inobstante, a utilidade das classificacbes tradicionais das obrigagdes tem sido
questionada, gerando multiplicidade de opinides, as quais cingem-se em trés correntes de
pensamentos, iniciando por aquela formada por autores que defendem a classificacdo
tradicional e entendem que advogados exercem atividades cujas obrigacdes sdo de meio,
sendo irrelevante o resultado obtido, desde que tenha sido demonstrada diligéncia®®.

A segunda corrente de pensamento se apresenta diametralmente oposta a primeira,
dispondo que a prestacdo do servico advocaticio assume carater de resultado, arguindo que a
diligéncia ndo € a Unica, e sim a obrigacao primaria a ser exigida de um advogado, posto que,
ndo sendo possivel responsabilizar um advogado pelo resultado adverso, também ndo se pode
laurea-lo pelo ganho da causa'®. Ja a terceira corrente compila as duas anteriores, entendendo
que, de regra, a responsabilidade do advogado é de meio, podendo ser de resultado em certos
casos, tais como os pedidos de jurisdicdo voluntaria (previstos no art. 1.112.°/CPC), bem
como de atividades extrajudiciais®®.

A presente investigacdo, entretanto, provoca o leitor ndo sé a repensar a dicotomia em
voga, decorrente da teoria dualista classica de distin¢do da obrigacdo de meio e de resultado,
mas também traz elementos que denotam que o regime juridico aplicavel indifere diante da

exigéncia inexoravel da prova da culpa do profissional no exercicio da advocacia. Ou seja,

- Revoga, a partir da data da entrada em vigor do novo Cdédigo Civil, toda a legislacdo civil relativa as matérias
gue o0 mesmo abrange. Diario do Governo.

13 TREVIZAN, Thaita Campos — A responsabilidade civil do advogado sob a perspectiva civil-
constitucional, p. 75.

14 SOUSA, Flavio Galdino de — A responsabilidade civil do advogado. Revista Juridica da Universidade de
Franca, p. 73-74.

15 TREVIZAN, Thaita Campos, opere citato, p. 76.
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Mesmo Nos casos em que se compromete com o resultado, ha que ser provado que o advogado
ndo atuou de forma diligente, restando ausente o comportamento dele exigido e, por
consequéncia, falhando na prestacio do servigo para o qual fora contratado®.

Frente a isso, a delimitacdo do tema objeto desta dissertacdo se traduz na analise
doutrinéria, legal e jurisprudencial da possibilidade de relativizacdo da responsabilidade civil
subjetiva na emissao dos pareceres juridicos e consultas realizadas com profissionais da area
privada que exercem a advocacia consultiva, bem como os pareceristas publicos, apontando,
para tanto, 0s principios, requisitos ensejadores, e a abrangéncia que balizam a
responsabilizacéo das atividades decorrentes da advocacia extralitigiosa.

Sem duvida, a revisdo de parametros obrigacionais até entdo inquestionaveis provoca
repudio e desconforto de autorizadas vozes doutrinarias, uma vez que o presente debate posto
em voga implica desconstrucdo do que, apesar de ndo estar positivado de forma taxativa na
legislacdo correlata, resta implicitamente intrinseco a cultura juridica de ambos o0s
ordenamentos aqui estudados, uma vez que, desde o surgimento da advocacia, a ideia
sedimentada e irrefutavel é de que as atividades do advogado representam obrigacGes de
meio.

Traz-se a tona, porém, a reflexdo de qual seria a extensdo da responsabilidade do
profissional contratado para uma atividade fim, seja ela de emissdo de um parecer juridico
sobre um caso concreto, seja de assessoria ou representacdo juridica para lavratura de uma
escritura pablica. Nesse sentido, investiga-se se o direito estaria se reinventando numa
resposta aos anseios da sociedade, uma vez que tal percepcao possa ser evidente aqueles que
contratam os servi¢os advocaticios.

Assim, embora ainda incipientes, constata-se a existéncia de doutrinadores que
aduzem haver obrigacdo de resultados em determinadas prestacdes de servicos juridicos
exercidas por advogados atuantes na esfera consultiva e extralitigiosa. Como veremos, um dos
mais arraigados defensores desta tese é o doutrinador brasileiro Paulo L6bo, que adota uma
postura conexa aos atuais caminhos disruptivos da responsabilidade civil'’.

Ocorre que, mesmo que alguns doutrinadores considerem determinadas atividades do
advogado como ensejadoras de obrigacdo de resultado, essas vozes sdo caladas quando se
passa a exigir do cliente a prova da culpa. Ou seja, mesmo reconhecendo a obrigacdo de
resultado do profissional, estariamos aplicando os preceitos da responsabilidade civil

16 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Novo tratado de
responsabilidade civil, p. 1374-1375.

17 LOBO, Paulo Luiz Netto — Responsabilidade civil do advogado. Revista de informagcéo legislativa, p. 175-
183.
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subjetiva para sua responsabilizacdo. Disso se depreende a razdo de existir da presente
dissertacdo, uma vez que estariamos diante de um fenbmeno de relativizacdo da
responsabilidade subjetiva.

No Brasil, mais recorrentes tém sido o0s casos atinentes a responsabilizacdo do
advogado publico na esfera consultiva, os quais, assim como os advogados privados, tém a
obrigacdo de esclarecer todos os riscos de cada caso concreto. Com isso, quando comprovada
a culpa ou a ma-fé do parecerista publico, este poderad responder pessoalmente pelos danos
gerados ao erario®. Neste topico, Portugal possui significativa diferenciacdo do Brasil, pois
compete ao Ministério Pablico a incumbéncia de representar o Estado, conforme prevé o art.
269.%,n.° 1, da Constituicio da RepUblica Portuguesa®®.

Nesse cenario, ainda se encontra espago para a atividade de consultor a ser exercida
pelo advogado no ambito da Resolucdo Alternativa de Litigios (RAL), tanto na esfera da
autocomposicdo, a qual é subdividida entre a conciliagdo e a mediacdo, como também na
heterocomposicdo, por meio da arbitragem, pois a ndo obrigatoriedade da presenca do
advogado nas resolucgdes alternativas de conflitos vem acompanhada pela possibilidade de ele
exercer a funcdo de consultor, assim como de representar a parte na sesséo, substituindo-a,
respondendo o advogado, em ambas as situacdes, sob a égide do Codigo de Etica e disciplina
da OAB e das obrigagdes contratuais?.

Assim, apds estabelecidas as premissas teoricas inerentes a responsabilizacao civil do
advogado, fundamentalmente no exercicio de sua atividade consultiva e extralitigiosa, a
presente investigacdo enfrenta as formas de responsabilizacdo do advogado sob uma ética
pragmatica, a qual se evidencia por meio da aplicacdo da teoria da perda de uma chance. Para
tanto, é imprescindivel que haja a probabilidade de que haveria ganho e certeza de que da
vantagem perdida resultou um prejuizo.

Com origem na Franca, em meados de 19652, a teoria da perda de uma chance vem
abordada no Capitulo 2 do presente estudo em razdo da sua inerente aplicabilidade no que
toca a necessidade de reparar aqueles que ndo tiveram a chance de alcancar o resultado final.

A referida teoria representa incontestdvel evolugdo no a&mbito da atribuicdo da

18 Artigo 184 do Coédigo de Processo Civil: “membro da Advocacia Plblica serd civil e regressivamente
responsavel quando agir com dolo ou fraude no exercicio de suas fungdes” (BRASIL. Presidéncia da Republica
— Lei n.?13.015, de 16 de margo de 2015. Cadigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, p. 1.

19 PORTUGAL. Assembleia da Republica — Lei Constitucional n.° 1/2005, de 12 de agosto. Constituicdo da
Republica Portuguesa. Diario da Republica.

2 Aduz a autora que “a fungdo mais importante do advogado na mediagéo é de consulta, independentemente de
essa consulta ocorrer antes, durante ou depois da mediagdo” (GOUVEIA, Mariana Franga — Curso de
Resolucdo Alternativa de Litigios, p. 55).

21 GUIMARAES, Janaina Rosa — Perda de uma chance — Consideracdes acerca de uma teoria, p. 49.
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responsabilidade civil ao trazer uma nova perspectiva ao instituto, sendo, entretanto,
conceituada e aplicada de maneiras diversas e, por vezes, equivocadas até a presente data.

Como elucidado em recente julgado® pelo emérito Juiz do Supremo Tribunal de
Justica, Fonseca Ramos, a teoria da perda de uma chance supera a divisdo entre
responsabilidade contratual e extracontratual ou delitual, pois o instituto da responsabilidade
civil deve sancionar e tutelar as expectativas da sociedade, sendo a perda da chance a forma
de ressarcir quem foi lesado em seu direito de conseguir uma futura vantagem ou de impedir
um dano decorrente da conduta de outrem, no caso em apreco, especificamente da conduta de
um advogado.

A analise comparada da perda de uma chance no Brasil e em Portugal demonstra a
inexisténcia de alusdo & teoria nas legislacdes?®, bem como a convergéncia no entendimento
de que a teoria sempre parte de uma probabilidade, a qual exige a existéncia do nexo causal
para sustentagdo da tese®.

A diferenca basilar € que em Portugal se busca ressarcir a oportunidade séria e real
que foi perdida, sendo definida como nova espécie de dano autbnomo, enquanto no Brasil
ainda se considera o dano para efeitos de ressarcimento pela perda da chance de obter uma
vantagem ou evitar um prejuizo, enquadrando-a ndo raras vezes como uma terceira espécie de
dano patrimonial, entre o lucro cessante e o dano emergente®.

No Brasil foi proferido o primeiro julgamento a respeito do tema em 1990, cuja
decisdo, embora ndo tenha reconhecido a aplicabilidade da teoria, foi determinante para
fixacdo dos parédmetros de sua utilizacdo. No ano seguinte, a referida teoria foi aplicada em
um julgamento que condenou um advogado por sua conduta culposa que causou prejuizo ao
cliente?’.

Para caracterizacdo da perda da chance, ha que existir a conduta do agente, 0 nexo
causal e o resultado perdido, sendo o nexo causal analisado sob uma ética diferenciada, qual
seja, entre a conduta do agente e a supressdo da chance?®. Diante disso, discorremos a respeito
do 6nus da prova da causalidade entre a acdo ou omissdo do advogado e o que o cliente foi

22 RAMOS FONSECA — Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 824/06.5TVLSB.L2.S1.

23 Em razdo disso, a base legal para aplicacédo da teoria da perda de uma chance em Portugal é o artigo 483.° do
Cadigo Civil. No Brasil, utiliza-se a clausula geral disposta no artigo 927, paragrafo tnico do Cadigo Civil.

24 STOCO, Rui — Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia, p. 243.

%5 CORREIA, Paulo — Da Responsabilidade civil do advogado pelo incumprimento dos deveres de competéncia
e de zelo. Revista do Ministério Publico, p. 172.

26 R1I0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica — Apelacdo Civel n.° 589069996.

2T FURLAN, Alessandra Cristina — Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Revista de Direito Civil
Contemporaneo.

28 SAVI, Sérgio — Responsabilidade Civil por perda de uma chance, p. 27.
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obstado de ganhar ou efetivamente perdeu, sendo o dano decorrente da conduta do
profissional.

Restam, ainda, abordados os posicionamentos a respeito da natureza e quantificacdo
do dano causado pela perda de uma chance, cujas teses doutrinérias ndo encontram unicidade
de entendimento, havendo defensores do enquadramento no dano moral, bem como quem
entenda tratar-se de lucros cessantes, dano emergente ou, ainda, que aduz representar uma
terceira espécie de dano.

Mas, quando aplicamos a aludida teoria ao tema aqui proposto, cabe analisar o0 modo
de afericdo daquilo que o cliente deixou de ganhar, ou efetivamente perdeu, em razdo da
conduta do advogado. Disso decorrem hipéteses para valoracdo da perda, as quais vao desde
analises estatisticas de probabilidades até o enquadramento da chance perdida como dano
moral, face a dificuldade de quantificar o dano patrimonial decorrente da perda da chance ou
de estabelecer a probabilidade da ocorréncia desta.

Vozes da doutrina brasileira®® e julgadores portugueses®® destacam hipdteses em que o
dano pode ocorrer na esfera extralitigiosa, sendo pontualmente referidos exemplos de
aconselhamentos errdneos do advogado que geraram consequéncias prejudiciais aos seus
clientes, as quais devem traduzir séria e real probabilidade de éxito que se frustrou ou de
prejuizo que deixou de ser evitado.

Em contrapartida, é igualmente dada voz as criticas alusivas a aplicacdo da teoria da
perda de uma chance, o que, por si so, evidencia tratar-se de tematica capaz de enriquecer o
debate juridico, uma vez que é no desconforto de embates fundamentados que se da vazao a
formas de repensar o direito e melhor aplica-lo no &mbito social.

Vé-se, contudo, que o tema em debate ¢é objeto de posi¢Ges diametralmente opostas, as
quais sequer convergem para o fato indelével de que, ao contratar um advogado para uma
consulta juridica, o cliente o faz para alcancar determinado resultado, o que deixara de atingir
se houver falha na prestacdo do servico caracterizada pela inadequacdo do parecer emitido.
Disso decorrem, pois, divergentes entendimentos, 0s quais serdo designadamente
apresentados neste estudo.

Para tanto, na exposicdo em tela é abordada a diferenciacdo existente nos
ordenamentos analisados em relacéo a legitimidade do profissional para atuacdo consultiva, a
qual no Brasil é realizada por advogado privado ou publico, sendo que em Portugal existem

particularidades que permitem que juristas ndo inscritos na Ordem dos Advogados

29 Tal como Silvio de Salvo Venosa (Direito Civil: responsabilidade civil, p. 265).
30 PORTUGAL. Tribunal de Relagdo de Lisboa — Processo n.° 5105/12.2 TBSXL.L1-1.
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portugueses sejam instados a emitir pareceres e realizar consultas juridicas, 0s quais
denominam-se jurisconsultos®. A partir disso, cabe a discussdo acerca da responsabilizacéo
desse profissional, bem como se estariam condicionados as normas deontoldgicas da Ordem
dos Advogados.

Neste diapasdo, o Capitulo 3 traz embasada andlise jurisprudencial a respeito da
tematica proposta, traduzindo a realidade existente nos Tribunais brasileiros e portugueses a
respeito da responsabilidade civil da advocacia consultiva, bem como evidenciando a
disparidade do acervo jurisprudencial que vem sendo tracada nos julgados de Brasil e
Portugal.

Com isso, € possivel vislumbrar como a matéria vem sendo recebida e julgada nos
referidos ordenamentos juridicos, debrucando-se sobre os precedentes historicos a respeito da
responsabilizacdo do advogado no ambito portugués e, assim, tracando os pontos correlatos
entre as teses presentes nos julgados, culminando com a unicidade de entendimentos em
diversos pontos.

Diferentemente disso se vé& nos precedentes brasileiros, 0os quais destoam entre si em
alguns aspectos, sendo, portanto, proposta a analise pormenorizada dos julgados mais
relevantes ao objeto do presente estudo, através de apontamentos referentes aos pontos de
convergéncia e divergéncia entre eles. Além disso, traz-se ao debate a proposta de sumula
vinculante recentemente apresentada pela Ordem dos Advogados do Brasil em matéria

consultiva, asseverando a relevancia do tempo ora investigado.

31 PORTUGAL. Ministério da IndUstria e Energia — Decreto-Lei n.° 84/84, de 16 de margo — Procuradoria Geral
Distrital de Lisboa. Diario da Republica, p. 1242-1244.
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1 CARACTERIZACAO DO CONTRATO QUE VINCULA O ADVOGADO COM
SEU CLIENTE

1.1 Contornos histéricos e conceituais da advocacia

A advocacia é reconhecida como uma das profissdes mais antigas da humanidade,
sendo que, segundo a doutrina mais apurada, pode ser considerado como pioneiro na
advocacia 0 homem que primeiro defendeu seus semelhantes contra as injusticas, através das
palavras e da razdo®. Portanto, advocacia entendida como defesa dos direitos, das pessoas,
interesses e bens teria seu nascedouro na Suméria, no terceiro milénio antes de Cristo®. Neste
sentido, ha remissdes a Moisés no século XV a.C., posto que teria libertado o povo de Israel
da escravido imposta pelo Farad Ramsés®*.

E Atenas, na Grécia antiga, que a maior parte dos historiadores identifica como sendo
0 berco da advocacia, onde oradores exerciam o direito de defesa dos interesses dos cidaddos
atenienses®. A historia remonta ao século 1V, para Demostenes®®, que se dedicou ao estudo
das leis e dos textos e, assim, € considerado o primeiro advogado da Grécia, reconhecido por
sua excepcional vocagdo®’.,

Ainda na Grécia, os proprios litigantes deveriam apresentar suas respectivas defesas,
na presenca de juizes instrutores, denominados de arcondes; o instrumento utilizado era o
discurso, que era direcionado diretamente aos jurados®. As partes, portanto, buscavam

convencer os jurados por meio da retorica, utilizando as mais diversas artimanhas para atingir

32 COSTA, Elcias Ferreira da — Deontologia Juridica. Etica das Profissdes Juridicas, p. 79.

3 LOBO, Paulo Luiz Netto — Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB, p. 3.

3 Além de Moisés, no Exodo, Jesus Cristo também poderia ser considerado advogado, uma vez que defendeu
Maria Madalena do apedrejamento, por ter sido acusada de adultério, impedindo que tal viesse a ocorrer em
decorréncia da invocacio a Lei Mosaica (BERNARDO, Erasmo Augusto; PEREIRA, Arlene Munuera — A Etica
Profissional do Advogado. Revista Saber Académico.

35 CORREIA, Paulo — Da Responsabilidade civil do advogado pelo incumprimento dos deveres de competéncia
e de zelo. Revista do Ministério Publico, p. 150-151.

3% Roberto C. G Costa nos ensina que o resplendor e a importancia da carreira de Demdstenes foram retratados,
dentre outros, pelo escritor Plutarco (hascido nos anos 50 d.C.), nos seguintes termos: “Em seu testemunho sobre
Demostenes, Plutarco esboca um perfil bastante favoravel ao orador, apresentando-o como um intransigente
defensor da liberdade grega contra a ameaga de Filipe da Macedénia. Fiel aos principios democraticos — que
nunca traiu —, ele jamais teria mudado sua forma de atuacdo, desde o inicio da carreira até a morte. Segundo
Plutarco, assim que iniciou — de forma ‘digna’ da causa — a defesa da Grécia contra Filipe, Demdstenes firmou
tal reputacéo que se tornou admirado em toda a Héade, em razdo de seus discursos e ousadia de linguagem. De
acordo com aquele autor, ‘é evidente que Demdstenes se manteve até o fim no partido que ele abragou no inicio,
sem abandonar seu posto, e que ndo somente ele ndo mudou no curso de sua vida, mas ainda sacrificou a propria
existéncia para ndo mudar>” (CASTRO, Roberto Carlos Gomes de — O Dem®dstenes histérico. Revista USP, p.
126.

S LANGARO, Luiz Lima — Curso de Deontologia Juridica, p. 40.

3 VASSILIEFF, Silvia — A responsabilidade civil do advogado. In CAMPILONGO, Celso Fernandes;
GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coord.). Enciclopédia juridica da PUC-SP, p. 5.
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esse objetivo, dentre elas, a mais comumente referida na doutrina, eram o0s logbgrafos,
profissionais da escrita forense, responsaveis pela elaborago dos discursos®,

A ideia de unir os advogados e constituir um 6rgdo de classe, submetendo-os a um
regramento, surgiu desde o imperador Teodosio | (379-395 d.C.) até Justiniano (527-565
d.C.)%. Isto é, apesar da contribuicdo grega, é somente no Direito Romano que a profissio se
institucionaliza e quando se organizou o Collegium Togatorum, cujos membros, depois de
comprovada a aptiddo para a funcao e inscritos nas tabulae, obtinham autorizacdo para atuar
junto aos Tribunais*'. E neste recorte histérico que surgem duas categorias de advogados, 0s
patronus ou causidicus, responsaveis pela defesa em juizo, e os advocatus, 0s quais detinham
a funcio de aconselhamento®.

A origem da advocacia Portuguesa remonta ao século XIIl, no ano de 1290, com a
criagdo da Universidade de Coimbra®®. Posteriormente, a histdria é demarcada de acordo com
as ordenac0es: de 1446 a 1514 (ordenacbes Afonsinas), os advogados precisavam, além de ser
letrados, prestar um exame perante o Chanceler-Mor; de 1513 a 1603 (ordenacdes
Manuelinas), os graduados em Direito Civil e Candnico ndo precisavam prestar 0 exame para
advogar; entretanto, foi estabelecida idade minima e a responsabilidade civil por danos
causados a terceiros*,

As Ordenacgdes Filipinas, em 1581, estabeleceram extensa regulamentagédo
deontoldgica, condicBes de acesso, regras de honorarios e regime de incompatibilidade,
dispondo acerca da exigéncia de uma formacdo juridica de, no minimo, oito anos, diretrizes
para o exercicio do profissional, além de proibirem os advogados de dificultar o andamento

de processos®.

39 SOUZA, Raquel de — O Direito Grego Antigo, p. 100-101.

4 MADEIRA, Hélcio Maciel Franca — Historia da advocacia: origens da profissdo de advogado no direito
romano, p. 32.

L COSTA, Elcias Ferreira da — Deontologia Juridica. Etica das Profissdes Juridicas, p. 80.

42 Alexandre Augusto de Castro Correia, em sua obra, leciona que: “Patronus ¢ designagio mais antiga que
‘Advocatus’ e remonta ao periodo aristocratico da profissdo quando s6 o patricio, membro de alguma ‘gens’
tinha acesso ao direito [...] No tempo de Cicero o ‘patronus’ comparecia a Juizo, defendendo a causa, enquanto o
‘advocatus’ se encarregava de reunir para o primeiro os meios de prova, adiantando provisdo de despesas [...]
Chamavam-se ‘advocati’ as pessoas influentes comparecendo a uma audiéncia a fim de, pela sua presenca,
demonstrarem o interesse ou a simpatia por um dos litigantes; constituiam, assim, o publico” (CORREIA,
Alexandre Augusto de Castro — Breve Apanhado sobre a histdria da advocacia em Roma. Revista da Faculdade
de Direito, p. 62.

4 UNIVERSIDADE DE COIMBRA — Histéria da Universidade.

4 OA. Ordem dos Advogados — Cronologia da Histéria da Ordem e da Advocacia.

45 LOBO, Paulo Luiz Netto — Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB, p. 9.
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Desta feita, quando do descobrimento do Brasil*® pelos portugueses, em 22 de abril de
1500, o direito romano ainda se aplicava em grande parte dos paises da Europa, entre 0s
quais, Portugal, razdo pela qual a ocupacdo do Brasil foi norteada pelo direito portugués da
época, sendo os primeiros séculos da histéria do Brasil analisados a luz do direito romano®’.

Os primeiros profissionais brasileiros foram formados em Portugal, na faculdade de
Coimbra; com a independéncia do Brasil, em 1822, e a promulgacéo da primeira constituicao
(1824), foram criadas as primeiras escolas de direito do pais, uma no Estado de Sao Paulo e
outra no Estado de Pernambuco®. Em seguida aos cursos juridicos, foi criado, em 1843, o
Instituto dos Advogados do Brasil (IAB)*°%, em 1930, a Ordem dos Advogados do Brasil®°.

A Ordem dos Advogados Portugueses, por outro lado, foi criada pelo Decreto n.°
11.715, de 12 de junho de 1926, tendo seus precedentes historicos calcados na Associacéo dos
Advogados de Lisboa, cujos Estatutos foram aprovados em 1838°. O mérito pela criacéo da
Ordem Portuguesa é concedido ao Professor Doutor, na época Ministro da Justica, Manuel
Rodrigues®?.

Inobstante o declinio do papel social do advogado sofrido com a queda do Império do
Ocidente no século XIllII, percorreu-se um longo caminho até que, a partir do século XVIII,
restaram afirmados os direitos de personalidade como ndcleo intangivel do Direito
contemporaneo. Foi no século XX que a regulamentacdo de conduta entre mandatério e

46 Interessante passagem sobre o assunto faz Gisela Gondim Ramos ao analisar o Estatuto da Advocacia
Brasileiro, em que traz um apanhado histdrico sobre a advocacia e, retomando os idos do descobrimento do
Brasil, analisa a importancia dos fatos politicos que culminaram na proclamacéo da Independéncia do Brasil,
pois a Metrépole portuguesa proibiu que se constituisse qualquer curso juridico em terras brasileiras, concluindo
com a reflexdo de que néo interessaria a Portugal “que uma colénia sua pudesse criar condi¢es para se auto
administrar” (RAMOS, Gisela Gondim - Estatuto da Advocacia: Comentarios e Jurisprudéncia
Selecionada, p. 696-697).

47 CRETELLA JUNIOR, José — Direito romano moderno: introducao ao direito civil brasileiro, p. 10.

4 WOLKMER, Antbnio Carlos — Histéria do Direito no Brasil, p. 71-72.

49 | AB. Instituto dos Advogados Brasileiros — Uma histdria que se confunde com a prépria histdria do Brasil.
50 BRASIL. Presidéncia da Republica — Decreto n.° 19.408, de 18 de novembro de 1930. Reorganiza a Corte de
Apelacdo, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unigo.

51 OA. Ordem dos Advogados — Resumo Historico.

52 |_uis Menezes Leitdo, professor da Faculdade de Direito de Lisboa, dissertou em comemoragio aos 95 anos da
Ordem dos Advogados, ocorrido em 2021, acerca da sua historica, relembrando que: “Efectivamente, foi em 12
de Junho de 1926 que foi publicado o Decreto n® 11.715 que criou a Ordem dos Advogados, a primeira ordem
profissional a ser criada em Portugal. A sua fundagdo deveu-se essencialmente a trés pessoas. A primeira
iniciativa foi de Antonio de Abranches Ferrdo, advogado e professor da Faculdade de Direito de Lisboa, que foi
0 autor do projecto de diploma que viria a criar a Ordem dos Advogados. A aprovagdo do diploma deveu-se,
porém, a Manuel Rodrigues que, como Ministro da Justi¢a, incluiu a criacdo da Ordem dos Advogados entre as
multiplas reformas na justica que caracterizaram o seu mandato. E, finalmente, quem levou a cabo a criagdo da
Ordem dos Advogados foi Vicente Rodrigues Monteiro que, como Presidente da Associacdo dos Advogados de
Lisboa, fundada em 1838, viria a ser encarregado da instalagdo da Ordem dos Advogados, tendo congregado
toda a advocacia nesse objectivo e vindo a ser posteriormente eleito o seu primeiro Bastonario” (LEITAO, Luis
Menezes — Nos 95 anos da Ordem dos Advogados. Jusnet).

21



mandante ganhou real dimensio®, culminando até a data presente, quando a funcdo do
advogado assenta seu papel fundamental na administracdo da justica, sendo que “o advogado,
mais do que um mero profissional do foro, deve ser encarado como um efectivo servidor da
justica™,

No ordenamento juridico Brasileiro, o Cddigo de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados (OAB) define que a conduta do advogado deve ser compativel com os preceitos
do cddigo, além dos “demais principios da moral individual, social e profissional”; nao
obstante, o art. 2.° do cddigo dispde que o profissional da advocacia deve subordinar a
atividade de seu “Ministério Privado a elevada funcgdo pliblica que exerce”®. Em Portugal,
tais deveres foram aprovados pela Lei n.° 15/2005, de 26 de janeiro, assumindo base
constitucional ao restar estabelecido no art.® 20.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica
Portuguesa que todos tém direito a fazer-se acompanhar de advogado perante qualquer
autoridade®®.

No que concerne aos deveres deontoldgicos do advogado, cujo significado originario
do vocabulo é “ciéncia do dever”, tem-se que vai além dos interesses particulares do
profissional, pois alcanga o dever institucional, social e moral®’. Ao conferir maior autonomia
ao profissional, as exigéncias éticas e deontoldgicas possuem particular proeminéncia,
passando a definir a relagdo com o cliente bem como com o poder judiciario e com a

sociedade®®,

53 CORREIA, Paulo — Da Responsabilidade civil do advogado pelo incumprimento dos deveres de competéncia
e de zelo. Revista do Ministério Pablico, p. 157.

% Anténio Arnaut assim descreve a importincia do advogado para a justica: “O seu ministério & tdo
indispensavel como o do juiz, e mais amplo do que o dele. O juiz apenas julga. O advogado informa, aconselha,
concilia, serve de mediador entre os cidaddos e entre estes e os tribunais. E, por vocagdo, um agente de
convivéncia civica da paz social. E um criador do direito vivo, porque a diversidade dos sentimentos e interesses
com que lida diariamente o faz mergulhar na seiva vivificante das relagdes humanas. E a voz da raz&o ao servico
da verdade e da justi¢a” (Iniciagdo a Advocacia: historia, deontologia, questdes praticas, p. 7).

5 Previsdes dispostas no Cadigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil. (OAB. Ordem dos
Advogados do Brasil — Cédigo de Etica e Disciplina da OAB. Diério da Justica.

% PORTUGAL. Assembleia da Republica — Lei Constitucional n.° 1/2005, de 12 de agosto. Constituicdo da
Republica Portuguesa. Diario da Republica.

5 SOUSA, Vitor Azevedo Furtado — A responsabilidade civil dos advogados pela violagdo de normas
deontoldgicas.

8 Sendo tais deveres derivados do Estatuto da Ordem dos Advogados Portugueses aprovado pela Lei n.°
15/2005, de 26 de janeiro, assumindo base constitucional ao restar estabelecido no art° 20.°, n° 2 da
Constituicdo da RepuUblica Portuguesa que todos tém direito a fazer-se acompanhar de advogado perante
qualquer autoridade. “A ordem dos Advogados Portugueses foi criada em 1926, pelo Dec.-Lei n.° 11.715 de
12/6. Pouco tempo apés, em 18 de Setembro do mesmo ano, o Dec.-Lei n.° 12.334 remodelou a Ordem. O Dec.
Lei 13.809 de 22/6/1927 integrou o regime juridico da Ordem no Estatuto Judiciario, nele tendo permanecido até
a criacdo do primeiro Estatuto da Ordem dos Advogados pelo Dec.-Lei n.° 84/84 de 16 de Margo” (CORREIA,
Paulo — Da Responsabilidade civil do advogado pelo incumprimento dos deveres de competéncia e de zelo.
Revista do Ministério Publico, p. 153-155).
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Inobstante a relevancia dos deveres deontoldgicos do advogado®®, ao objeto aqui
definido interessa-nos o conjunto de regras que condicionam as relagdes entre advogado e o
cliente previstas no Capitulo Il do Estatuto da Ordem dos Advogados de Portugal (Lei n.°
145, de 09-09-2015) e no Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados no Brasil (Lei n.°
8.906, de 04-07-1994), especialmente em atencdo as alteragdes trazidas pela Lei n.° 14.365 de
02-06-2022.

O profissional da advocacia, sendo uma das pilastras do Estado Democratico de
Direito, cuja funcio é essencial e, portanto, indispensavel & administraco da justica®, deve
atuar, segundo Silvia Vassilieff, com “fidelidade, prudéncia, diligéncia, destemor,
independéncia, honestidade, decoro, veracidade, lealdade, dignidade e boa-fé”%1. Ocorre que a
responsabilizacdo de atos/omissbes do profissional da advocacia configurava matéria de
pouca abordagem na doutrina e jurisprudéncia, o que vem mudando, haja vista o paulatino

crescimento sobre a matéria nos tribunais Portugueses e Brasileiros.
1.2 Da natureza do servico prestado no ambito portugués

A discussdo em torno da responsabilidade civil decorrente do exercicio da profissdo da
advocacia torna-se um debate globalizado quando se adentra em sua natureza, isto é, se
contratual (obrigacional), extracontratual (delitual) ou mista®2. Aqueles que defendem a
primeira tese atribuem a natureza contratual®® a atividade advocaticia, arguem que decorre de

um contrato de mandato (atipico ou inominado) e como tal deve ser considerada®.

% Como menciona Anténio Arnault, “a ‘alma da toga’ ndo mudou, nem pode mudar. A ética é a pedra angular da
dignidade da advocacia, sem ela a profissdo seria um mercenato” (ARNAUT, Anténio apud CHAVES, Miguel —
Jovens Advogados de Lisboa: Uma Insercéo Profissional Dispar, p. 150).

0 Art. 133, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 133. O advogado é indispensavel a
administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da
lei” (BRASIL. Presidéncia da Republica — Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario
Oficial da Unido, p. 1. No mesmo sentido, art. 208, da Constituicdo da Republica de Portugal: “Art. 208: A lei
assegura aos advogados as imunidades necessarias ao exercicio do mandato e regula o patrocinio forense como
elemento essencial a administragdo da justica” (PORTUGAL. Assembleia da Republica — Lei Constitucional n.°
1/2005, de 12 de agosto. Constituicdo da Republica Portuguesa. Diario da Republica).

61 A mesma autora assevera que ha, também, a obrigacdo de se empenhar em seu aperfeicoamento profissional,
guardar o segredo profissional, estimular a conciliacdo, prevenir litigios, ndo abandonar a causa sem justo
motivo, informar e esclarecer (VASSILIEFF, Silvia — A responsabilidade civil do advogado. In
CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coord.).
Enciclopédia juridica da PUC-SP).

62 RODRIGUES, Antoénio Barroso — Sobre a responsabilidade Civil Profissional do Advogados e das Sociedades
de Advogados. Revista da Ordem dos Advogados.

83 Nao ¢ dificil encontrar julgados do Supremo Tribunal de Justica (STJ - Portugal), nos quais é definida a
diferenca entre responsabilidade Contratual e Extracontratual: “Ill - A responsabilidade civil do advogado pela
violagdo das normas deontologicas impostas pelo EOA, no ambito da relagdo advogado-cliente, tem natureza
contratual na medida em que tais normas consubstanciam uma série de deveres acessdrios que conformam e
integram-se na prestacdo principal emergente do contrato de mandato forense. IV - Se o ilicito consistir em
conduta violadora de outros deveres — ou normas legais — ndo integradas especificamente no contrato de
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A responsabilidade de natureza extracontratual tem como fundamento a lei que
regulamenta sua medida e circunstancias; é o resultado do ato ilicito e tem causa no
descumprimento do dever geral®®. Esta é a posicdo do jurista portugués Anténio Arnaut, para
o qual a responsabilidade civil do profissional da advocacia decorre da propria natureza da
atividade; no entanto, a anélise da natureza da obrigacdo de indenizar, se contratual ou
extracontratual, ndo ¢ uma discussdo tedrica, pois, como sabemos, sdo regimes distintos,
inclusive quanto ao 6nus da prova e prescri¢io®, devendo o advogado, conforme preceitua o
Codigo Deontoldgico dos Advogados da Comunidade Europeia, transferir a sua
responsabilidade civil para uma seguradora®’.

A terceira corrente, denominada teoria mista, defendida por alguns autores, entende
gue a mesma acdo ou omissdo de qualquer advogado pode caracterizar responsabilidade
extracontratual ou contratual, conforme o caso concreto®, podendo ser tida como uma terceira
classe de responsabilidade civil, a qual abarca simultaneamente as duas areas®®.

A Constituicdo da Republica Portuguesa promulga em seu art. 208.° que “a lei
assegura aos advogados as imunidades necessarias ao exercicio do mandato e regula o

patrocinio forense como elemento essencial a administragio da justica”’®. A par da recém-

mandato forense, a responsabilidade civil do advogado para com o cliente pode ter natureza extracontratual. V -
A responsabilidade civil do advogado para com terceiros é sempre extracontratual” (PORTUGAL. Supremo
Tribunal de Justica — Processo n.° 14647/14.4T8LSB.L1.S1).

64 Neste sentido, Orlando Guedes da Costa (direito profissional do advogado), José Carlos Moitinho de Almeida
(Responsabilidade Civil dos Advogados) e Yves Avril apud SOUSA, Daniel Monteiro de — O Contrato de
Seguro e a Responsabilidade Civil dos Advogados e dos Solicitadores no Exercicio de sua Atividade
Profissional.

8 VASSILIEFF, Silvia — A responsabilidade civil do advogado. In CAMPILONGO, Celso Fernandes;
GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coord.). Enciclopédia juridica da PUC-SP, p. 99-100.
%6 ARNAUT, Anténio — Iniciacdo a Advocacia: historia, deontologia, questdes préaticas, p. 116-117.

67«3.9 - Seguro de responsabilidade profissional.

3.9 - 1 - O advogado manterd um seguro de responsabilidade civil profissional num montante razoavel e
adequado a natureza e ambito dos riscos a que esta sujeito na sua actividade profissional.

3.9 - 2 - No caso de ndo ser possivel ao advogado celebrar um seguro em conformidade com as regras
precedentes, deve o advogado informar os seus clientes dessa situacao e das suas possiveis consequéncias (OA.
Ordem dos Advogados. Conselho Geral — Deliberacao n.° 2511/2007 OA (2.2 série), de 27 de dezembro de
2007.

% ALMEIDA, José Carlos Moitinho de — Responsabilidade Civil dos Advogados, p. 10.

6 Neste sentido, julgou o relator Fernando Baptista, do Tribunal da Relagdo de Porto: “lll- Ndo obstante a
divergéncia sobre a natureza da responsabilidade civil profissional do advogado — contratual, extracontratual ou
mista —, cremos ser mais conforme ao Direito e as realidades da vida a teoria da concorréncia de ambas as
responsabilidades. Assim, 0 mesmo acto ou omissdo do advogado pode constituir responsabilidade contratual ou
extracontratual: se o advogado ndo cumpre ou cumpre defeituosamente as obrigacdes que lhe advém do
exercicio do mandato que firmou com o constituinte, tacitamente ou com procuragdo, incorre em
responsabilidade civil contratual para com ele; se 0 advogado praticou facto ilicito lesivo dos interesses do seu
constituinte, ja a sua responsabilidade civil para com o mesmo constituinte é extracontratual ou aquiliana”
(CSM. Conselho Superior da Magistratura. Tribunal da Relacdo do Porto — Processo n.°
ECLI:PT:TRP:2006:063194.9B).

0 PORTUGAL. Assembleia da Republica — Lei Constitucional n.° 1/2005, de 12 de agosto. Constituigdo da
Republica Portuguesa. Diario da Republica.
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referida consagracdo constitucional, a imprescindibilidade da funcgdo exercida pelo advogado
também vem disposta no art. 12.° da nova Lei da Organizacdo do Sistema Judiciério,
garantindo autonomia no exercicio do mandato forense e da consulta juridica’.

Nessa linha, admitindo-se que o incumprimento das normas deontoldgicas pelo
advogado ensejara a aplicabilidade da tutela civel para reparagdo dos prejuizos perpetrados ao
cliente, seja no caso de patrocinio forense, consulta juridica ou contrato de mandato, restara
caracterizada a responsabilidade profissional do advogado no plano contratual, uma vez que
todas as espécies de atividades do advogado anteriormente referidas sdo regidas pelas normas
deontoldgicas inerentes ao exercicio de sua profissao, seja qual for o escopo contratado, pois
ndo podem ser afastadas por mera liberalidade’?.

Assim, apesar da existéncia inconteste da discussao, tanto no ambito jurisprudencial
guanto na seara doutrinaria, no mundo juridico portugués tem-se seguido entendimento

jurisprudencial sobre a caracterizacdo da responsabilidade contratual .
1.3 Da natureza do servico prestado no Brasil

A partir da Constituicdo Federal de 1988, que em seu art. 5.% inciso XXXII,
promulgou a protecdo do consumidor, o Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC) promove
uma revolucdo ao implantar como regra a responsabilidade civil objetiva, dispensando o

exame da culpa’. Prevé, contudo, em seu art. 14.°, 84.°, a excecdo aplicada aos profissionais

L PORTUGAL. Ministério da Justica — Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto. Lei da Organizacdo do Sistema
Judiciério. Diario da Republica.

72 “portanto, é nosso entender que as normas deontoldgicas dos advogados integram o contrato celebrado entre
advogado e cliente como deveres acessorios, como alids resulta dos apoios doutrinais e jurisprudenciais
referidos. Ora, atendendo a base contratual em que assenta o exercicio da advocacia e em funcéo da integracao
das normas deontoldgicas no contrato celebrado entre advogado e cliente como deveres acessorios, a violagao
das referidas normas devera situar-se no plano contratual, pelo que a natureza da responsabilidade civil do
profissional neste Ambito sera obrigacional” (SOUSA, Vitor Azevedo Furtado — A responsabilidade civil dos
advogados pela violagdo de normas deontoldgicas).

3 Os precedentes sobre o tema serdo tratados com o devido rigor no terceiro capitulo desta pesquisa; entretanto,
cumpre trazer casos analogos, a fim de fundamentar o entendimento das cortes portuguesas acerca da natureza
juridica contratual: “lIl. A responsabilidade civil do advogado pela violagdo das normas deontolégicas impostas
pelo EOA, no &mbito da relacdo advogado-cliente, tem natureza contratual na medida em que tais normas
consubstanciam uma série de deveres acessorios que conformam e integram-se na prestacéo principal emergente
do contrato de mandato forense. IV. Se o ilicito consistir em conduta violadora de outros deveres — ou normas
legais — ndo integradas especificamente no contrato de mandato forense, a responsabilidade civil do advogado
para com o cliente pode ter natureza extracontratual” (PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Processo n.°
ECLI:PT:STJ:2019:14647.14.4T8LSB.L1.51.32); “1. E de natureza contratual a responsabilidade civil de
advogado, derivada do incumprimento do mandato judicial” (PORTUGAL. Tribunal da Relagdo de Coimbra —
Processo n.° ECLI:PT:TRC:2009:265.06.4TBGVA.C1.7B).

" Codigo de Defesa do Consumidor, “art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacéo dos
servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos™; “art. 12. O
fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
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liberais, aplicando-se a eles a responsabilidade subjetiva; dentre esses profissionais se
enquadraram por longo periodo os advogados’™.

Ao passo que o Codigo de Defesa do Consumidor regulamenta a responsabilidade
civil de toda cadeia de consumo em casos de acidentes de consumo, também recai sobre 0s
fornecedores de servicos a responsabilidade pelos danos causados ao consumidor pela
informacg&o insuficiente ou imprépria quanto aos riscos e fruicdo no fornecimento de tais
servicos’®. Assim, por anos, foi aplicada, por equiparacéo, a responsabilidade dos advogados
no caso de falha na prestagao do servico juridico’”.

Destarte, de qualquer forma, o exercicio da advocacia se caracteriza como uma
atividade liberal, gozando o advogado de ampla autonomia no desempenho de suas funcdes,
podendo causar danos e por eles responder civilmente’®. A medida que o direito privado se
aproxima, em termos principiolégicos, dos direitos fundamentais e das normas abertas da
Constituicdo, ha uma redefinicdo do sentido das relacdes civis, culminando em consequéncias
hermenéuticas na responsabilidade civil dos advogados, isto &, abrangéncia interpretativa’.

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil dispbe, no art. 133.°, que 0
profissional da advocacia € indispensavel a administracdo da justica, portanto seus atos e
manifestagdes no exercicio da funcdo sdo inviolaveis. Por outro lado, o Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil®, no art. 32.°, prevé a responsabilizacdo do advogado pelos atos que
praticar com dolo ou culpa, no exercicio profissional. Portanto, apesar das imunidades
previstas na Magna Carta Brasileira, por Obvio elas ndo sdo absolutas, isto é, sofrem
limitacdes legais, tendo em vista que o objetivo da norma é garantir a liberdade no exercicio

do oficio e ndo o isentar de suas responsabilidades®:.

fabricacdo, construcdo, montagem, formulas, manipulagdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos,
bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos” (BRASIL. Presidéncia da
Republica — Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispfe sobre a prote¢do do consumidor e d& outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, p. 1).

> “Art. 14 [...] paragrafo 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificagéo de culpa” (ibidem).

6 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Rei; NETO, Fernando Sacco — Manual de direito do consumidor.

" DONNINI, Rogério — Aspectos da responsabilidade civil no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista do
Advogado — AASP - Associagdo dos Advogados.

8 Paulo Lobo, seguindo a linha de raciocinio, explica que “O advogado responde civilmente pelos danos que
causar ao cliente. A responsabilidade é a contrapartida da liberdade e da independéncia do advogado” (LOBO,
Paulo Luiz Netto — Responsabilidade civil do advogado. Revista de informacao legislativa

" BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Novo tratado de
responsabilidade civil, p. 1361.

8 BRASIL. Presidéncia da RepuUblica — Lei n.° 8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Diario Oficial da Unido, p. 10093.

81 NUNES, Joyce Emilia Machado — A responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance. Revista
Rumos da Pesquisa, p. 273.
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E necessario referir que o contrato de prestacdo de servicos advocaticios tem natureza
intuitu personae, uma vez que se baseia precipuamente na confianga, ou seja, “o advogado
une-se ao cliente por vinculo de confianca, 0 que gera uma identidade juridica confirmada
pelos limites do mandato’®?,

Nessa esteira, ha julgados do Superior Tribunal de Justica que reconhecem que “a
responsabilidade do advogado na conducdo da defesa processual de seu cliente é de ordem
contratual”®®. Evidente, portanto, que o advogado, estando habilitado para atuar em nome do

cliente, podera causar prejuizos e, diante disso, respondera por esses prejuizos.
1.4 Vertente judicidria: responsabilidade decorrente do mandato forense

Dentre as atividades da advocacia estd 0 mandato forense, sendo os advogados a voz
das partes processuais por serem eles os unicos a estar legalmente habilitados a pleitear direito
de outrem, por meio da clausula ad judicia, que habilita 0 advogado a representar o cliente em
juizo, restando assim formalizado de forma contratual os limites da atuagio do advogado®,
assim decorrendo em sua responsabilizacdo na aplicacdo de toda diligéncia e pericia na
execucio do mandato que lhe fora outorgado®.

Anténio Arnaut refere em sua obra que, de acordo com a previsdo do art. 483.° do
Codigo Civil Portugués, sdo pressupostos cumulativos da responsabilidade civil o fato
voluntario e culposo do advogado em causa, a violagdo dos seus deveres deontoldgicos, 0

dano e o nexo de causalidade entre o fato e 0 dano. O mesmo autor dispbe que, embora o fato

82 ZULIANI, Enio Santarelli — Responsabilidade Civil do Advogado. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil, p. 126-127.

8 Constou no voto da Ministra relatora que, “embora nio responda pelo resultado, o advogado ¢é obrigado a
aplicar toda a sua diligéncia habitual no exercicio do mandato” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica —
Recurso Especial n.° 1.079.185/MG.

8 O mandato judicial é conferido para o exercicio da atividade juridica em qualquer Tribunal, segundo a
legislagdo Portuguesa: art. 2.°, da Lei n.° 49/2004 e art. 67.%, n.° 1 al.a, do Estatuto da Ordem dos Advogados
(EOA). Segundo a legislacéo Brasileira: artigo 105, do Cédigo de Processo Civil: “A procuragdo geral para o
foro, outorgada por instrumento publico ou particular assinado pela parte, habilita 0 advogado a praticar todos o0s
atos do processo, exceto receber citacdo, confessar, reconhecer a procedéncia do pedido, transigir, desistir,
renunciar ao direito sobre o qual se funda a acéo, receber, dar quitacdo, firmar compromisso e assinar declaracéo
de hipossuficiéncia econémica, que devem constar de clausula especifica” (BRASIL. Presidéncia da Republica —
Lei n.° 13.015, de 16 de mar¢o de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, p. 1).

8 Cddigo Civil Brasileiro, artigo 667: “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 autorizacdo, poderes que devia exercer pessoalmente” (BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei n.° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Uniéo, p. 1). No Cédigo Civil Portugués, os
Direitos e Obrigagdes do mandatério estdo dispostas no artigo 1161.° (PORTUGAL. Ministério da Justiga —
Decreto-Lei n.° 47.344, de 25 de novembro de 1966. Aprova o Codigo Civil e regula a sua aplicagdo - Revoga, a
partir da data da entrada em vigor do novo Codigo Civil, toda a legislacao civil relativa as matérias que 0 mesmo
abrange. Diario do Governo).
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poder traduzir-se em acdo ou omissdo, este deve ser passivel de censura deontoldgica,
consubstanciado em falta imperdoavel aos olhos do cliente®®.

Deve, ainda, haver um nexo de causalidade entre o fato e o dano, e o prejuizo deve
decorrer objetiva ou subjetivamente do fato cometido, seja por meio de omissdo ou acéo®’.
Por tal razdo ndo ha lugar a indenizacdo quando o dano ocorrer independentemente de falta
praticada pelo advogado®®.

No ordenamento juridico portugués, as obrigacfes do mandatario constam no art.
1161.° do Codigo Civil®®, enquanto, da mesma forma, se verifica na disposi¢do constante no
art. 667.° do Codigo Civil Brasileiro, o qual preceitua ser o mandatario obrigado a aplicar toda
sua diligéncia na execucdo do mandato, bem como indenizar qualquer prejuizo causado por
culpa sua ou, ainda, daquele a quem substabelecer sem autorizacdo os poderes que Ihe foram
outorgados®.

A doutrina brasileira defende que para a verificacdo da responsabilidade civil ha de ser
considerada a posicdo contextualizada do autor e da vitima (sopesando o grau de instrucdo, a
natureza do dano, o modo de contratacio dentre outras varidveis)®’; no entanto, é
incontestavel a responsabilidade civil do advogado na condicdo de mandatario de seu
constituinte, haja vista previsao legal expressa nos ordenamentos juridicos aqui discorridos.

Assim, merecem detida atencdo 0s pressupostos exigidos para a configuragdo da
responsabilidade civil, que, apesar de haver certa divergéncia, no direito Portugués os

elementos caracterizadores da responsabilidade civil podem ser classificados em “ocorréncia

8 ARNAUT, Anténio — Iniciacdo a Advocacia: historia, deontologia, questdes préaticas, p. 117-118.

87 LIMA, Alvino — Culpa e risco, p. 114.

8 O Codigo Civil Portugués prevé, no artigo 486.°, que “as simples omissdes ddo lugar a obrigagio de reparar o
dano, quando independentemente dos outros requisitos legais, havia, por forca de lei ou negécio juridico, o dever
de praticar o ato omitido” (PORTUGAL. Ministério da Justica — Decreto-Lei n.° 47.344, de 25 de novembro de
1966. Aprova o Codigo Civil e regula a sua aplicacdo - Revoga, a partir da data da entrada em vigor do novo
Cadigo Civil, toda a legislacéo civil relativa as matérias que o mesmo abrange. Diério do Governo).

8 O mandatario ¢ obrigado: “a) A praticar os actos compreendidos no mandato, segundo as instru¢des do
mandante; b) A prestar as informacdes que este lhe peca, relativas ao estado da gestdo; ¢) A comunicar ao
mandante, com prontiddo, a execuc¢do do mandato ou, se 0 ndo tiver executado, a razdo por que assim procedeu;
d) A prestar contas, findo o mandato ou quando 0 mandante as exigir; €) A entregar a0 mandante o que recebeu
em execucdo do mandato ou no exercicio deste, se 0 ndo despendeu normalmente no cumprimento do contrato”
(ibidem).

% Artigo 667: “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 autorizagdo, poderes
que devia exercer pessoalmente” (BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui 0 Codigo Civil. Diario Oficial da Unido, p. 1).

1 Em alguns paises, como a Alemanha, é exigido que o advogado conheca as decisGes dos tribunais superiores,
podendo responder civilmente se optar por defender teses contrarias a tais decisdes (BRAGA NETTO, Felipe
Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Novo tratado de responsabilidade civil, p.
1366-1367).
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do facto voluntério do agente; a ilicitude do facto; nexo de imputagdo ao lesante; que a vitima
sofra danos e, ainda, nexo de causalidade”®.

No direito brasileiro, também ha divergéncia®® quanto aos elementos caracterizadores
da responsabilidade civil, contudo a doutrina basicamente elenca os seguintes: conduta
humana, culpa genérica ou lato sensu, nexo de causalidade e dano ou prejuizo®.

A luz da vertente judiciaria, os requisitos ensejadores da responsabilidade civil sio a
existéncia de um dano e o nexo causal entre o fato e o dano. Ha, portanto, que existir uma
ligacdo entre ambos, ou seja, o fato precisa constituir causa do dano para que incida a
obrigac&o de ressarcimento®. Nesta senda, o Codigo Civil Portugués adotou, conforme dispde
0 art. 563.°%6, a teoria da causalidade adequada, que entende como causa “apenas a conduta
que ¢ perfeitamente adequada ou idénea para a ocorréncia do dano”®’.

O dever de ressarcimento, portanto, exige que o dano tenha sido ocasionado pelo fato
ilicito, ou seja, tenha sido por este causado. Desse modo, a teoria da causalidade adequada

determina quando é que para efeito de indenizacdo o fato pode e deve ser tido como causa do

92 VARELA, Antunes — Das obrigacGes em geral, p. 515-516.

% O Doutrinador Flavio Tartuce elenca os seguintes juristas com posi¢des diversas: “Maria Helena Diniz aponta
a existéncia de trés elementos, a saber: a) existéncia de uma agdo, comissiva ou omissiva, qualificada
juridicamente, isto €, 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; ¢) nexo de
causalidade entre o dano e a a¢do, o que constitui o fato gerador da responsabilidade. Silvio de Salvo Venosa
leciona que quatro sdo os elementos do dever de indenizar: a) agdo ou omissdo voluntaria; b) relagdo de
causalidade ou nexo causal; c) dano; e d) culpa. Carlos Roberto Gongalves leciona que sdo quatro 0s
pressupostos da responsabilidade civil: a) acdo ou omissdo; b) culpa ou dolo do agente; c¢) relacdo de
causalidade; d) dano. Para Sérgio Cavalieri Filho séo trés os elementos: a) conduta culposa do agente; b) nexo
causal; ¢) dano” (TARTUCE, Flavio — Manual de direito civil, p. 381).

% |dem — Responsabilidade Civil, p. 239.

% CORREIA, Paulo — Da Responsabilidade civil do advogado pelo incumprimento dos deveres de competéncia
e de zelo. Revista do Ministério Publico, p. 160.

% <A obrigacdo de indemnizacio sé existe em relacdo aos danos que o lesado provavelmente nio teria sofrido se
ndo fosse a lesio” (PORTUGAL. Ministério da Justica — Decreto-Lei n.° 47.344, de 25 de novembro de 1966.
Aprova o Codigo Civil e regula a sua aplicacdo - Revoga, a partir da data da entrada em vigor do novo Cdédigo
Civil, toda a legislagdo civil relativa as matérias que o mesmo abrange. Diario do Governo).

% Também se desenvolvem outras teorias quanto ao nexo de causalidade, sdo elas: (i) teoria da equivaléncia das
condicBes, “ou teoria da conditio sine qua non, defende que todas as condutas que foram essenciais para a
ocorréncia do evento danoso sdo consideradas como causas equivalentes, sob o argumento de que, na auséncia
de alguma delas, o dano nio teria se produzido”; (ii) teoria da Gltima condi¢do ou teoria da causa proxima,
“considera como dano a ultima condigdo que se averiguou e que, sendo assim, o antecede diretamente”; (iii)
teoria da condicdo eficiente, em que “deve-se realizar uma avaliagdo quantitativa da eficiéncia das diversas
condicBes do processo causal para encontrar aquela que se apresenta mais relevante em termos causais e se possa
assim, identificar a causa do dano”; (iv) teoria do escopo da norma juridica violada, “ndo se deve definir um
critério Unico — como o da adequacgdo — para estabelecer a relagdo causal em todas as condutas que acarretem em
um evento danoso, mas buscar o nexo de causalidade mediante observagdo da intenc¢do protetiva da norma”
(FERREIRA, Rafael Pereira — A responsabilidade civil pela perda de chance e sua aplicacdo no
ordenamento juridico portugués).
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dano, uma vez que preceitua que, para impor a alguém a obrigacdo de reparar o dano sofrido,
o fato precisa ser causa adequada do dano, e ndo apenas condicéo sine qua non deste®.

Isto posto, em Portugal sdo diversos os exemplos que levam a responsabilizacdo por
perdas e danos do advogado ante seu cliente, contudo inexiste regulacdo especial quanto a
responsabilidade civil dos advogados, exigindo anélise conjugada entre as condutas impostas
pelo Estatuto da Ordem dos Advogados, aliado aos diplomas adjetivos, e as préticas
sedimentadas, sendo o primordial desafio apurar a fonte da responsabilidade, se de natureza
contratual, extracontratual ou mista, uma vez que dai decorrem contraditdrias solucdes diante
de diversos problemas®.

Finalizando a questéo acerca da responsabilidade civil decorrente do mandato forense,
necessario referir, ainda, que via de regra “é¢ uma obrigagdo de meio, através da qual se dispde
a atender os interesses do mandante, utilizando os meios possiveis, mas ndo se obriga pelo
resultado ou sucesso da demanda”. Assim, no ambito do judicidrio, tendo o advogado agido
corretamente, ndo se pode imputar a este a responsabilidade pelo insucesso da causa, cabendo
ao cliente alegar o fato ilicito do ndo cumprimento ou do defeito verificado e provar que o

patrono ndo realizou os atos ou os realizou de forma defeituosa®.
1.5 Vertente consultiva/preventiva

Tanto no ordenamento portugués quanto no brasileiro, os advogados exercem
multiplas atividades, tanto na esfera consultiva quanto na contenciosa, podendo atuar em
relagdes juridicas de direito publico ou privado, em nome préprio ou alheio®®?. Nesse sentido,

o entendimento jurisprudencial®? e doutrinario dominante é no sentido de que a obrigagdo do

% “A indemnizagdo s cobrird aqueles danos cuja verificacio era licito nessa altura prever que niio ocorressem,
se ndo fosse a lesdo” (CORREIA, Paulo, opere citato, p. 169).

9 «Designadamente em sede de 6nus de prova (art.’ 799 e 487.0 do Cdd. Civil Portugués), de prescricdo do
crédito (art.° 309° e 498° do Cod. Civil Portugués), bem como na responsabilidade por facto de outrem (art.”
800°, n.° 1 e 500° do CA4d. Civil Portugués) e na atenuacdo equitativa da indemnizacdo em caso de mera culpa
(art.° 494° do Céd. Civil Portugués)” (ibidem, p. 161-162).

100 CORREIA, Paulo — Da Responsabilidade civil do advogado pelo incumprimento dos deveres de competéncia
e de zelo. Revista do Ministério Pablico, p. 167.

101 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Novo tratado de
responsabilidade civil, p. 1366.

102 Citamos como exemplo: “I- O advogado assume, perante o cliente que patrocina, uma obrigacdo de meios e
ndo uma obrigacdo de resultado, pois que lhe cumpre é representar o cliente em juizo, defendendo pela melhor
forma possivel os interesses que Ihe confiou. 11- Consequentemente, sendo de meio a obrigacdo assumida, nao
podera o advogado ser responsabilizado pela perda da causa, a menos que tenha actuado de modo negligente”
(PORTUGAL. Tribunal da Relacdo de Lisboa — Processo n.° ECLI:PT:TRL:2012:5817.09.8TVLSB.L1.1.
BF); “I - Sendo a obrigacdo do advogado uma obrigacdo de meios, ndo de resultado, a este compete a escolha
das melhores opgdes técnicas para a defesa dos interesses da sua constituinte” (PORTUGAL. Tribunal da
Relagdo do Porto. Processo n.° ECLI:PT:TRP:2012:1075.C.2002.P1.0F).
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profissional se limita ao cumprimento adequado da prestacdo do servico, e ndo ao resultado
do processo, sendo, via de regra, uma obrigacio de meio, e ndo de resultado®®,

Ambos o0s sistemas juridicos anotam, em sua maioria, a responsabilidade dos
advogados como sendo de meio, e ndo de resultado, considerando que o advogado ndo tem o
dever de vencer as causas que patrocina, ndo podendo garantir qualquer resultado processual.
Nesse sentido, citamos um precedente portugués sobre o tema, do Tribunal de Relacdo de
Lisboa, cuja magistrada Fatima Galante defende que, tanto na hipétese do mandato forense
COMO NOS actos que representa, a responsabilizacio do advogado é de meio%.

Outro precedente que nos interessa ao tema foi proferido no Tribunal de Relacdo de
Guimardes pelo juiz Jorge Seabra, no qual referiu, também, que na consulta juridica, a
responsabilidade profissional é de meio*®.

A novidade na esfera consultiva nos parece que fica a cargo da doutrina brasileira,
uma vez que existem autorizadas vozes doutrinarias que vém defendendo que em
determinados casos a obrigagdo do advogado é considerada de resultado, por exemplo, 0s
doutrinadores Carlos Roberto Gongalves e Silvia Vassilieff:®. No &mbito portugués, nio
encontramos, a época da presente investigacdo, doutrinadores ou precedentes repetitivos
portugueses gque sustentam uma obrigacédo de resultado na esfera consultiva.

Isso em verdade, ao fim e ao cabo, como veremos, em nada altera o regime juridico
aplicavel, uma vez que de qualquer maneira hd que ser provada a culpa, mesmo sendo

considerada de resultado a obrigacdo do advogado em determinado servico juridico, como no

108 DINIZ, Maria Helena — Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 191.

104 PORTUGAL. Tribunal de Relagéo de Lisboa — Processo n.° 9195/03.0TVLSB.L1-6.

105 |dem — Tribunal de Relagdo de Guimaraes. Processo n.° 301/13.8TBBGC.G1.

196 Tais como Carlos Roberto Gongalves, que argumenta no seguinte sentido: “admite-se, no entanto, que a
obrigacdo assumida pelo advogado possa, em determinados casos, ser considerada, em principio, de resultado,
como na elaboragdo de um contrato ou da minuta de uma escritura publica, por exemplo, em que se compromete,
em tese, a ultimar o resultado” (GONGCALVES, Carlos Roberto — Direito Civil brasileiro: responsabilidade
civil, p. 316). Podemos citar, também, Silvia Vassilieff, argumentando no seguinte sentido: “sdo obrigacdes de
resultado aquelas em que o advogado, por exemplo, compromete-se a redigir um contrato, um estatuto societario,
responder a uma consulta juridica, analisar documentos ou ainda a realizar uma partilha em quotas ideais. Trata-
se de espécies de obrigacdes nas quais o profissional compromete-se a oferecer um resultado certo e
determinado, e ndo apenas a empregar todos seus talentos e diligéncia para possibilitar ao cliente a chance de
obter o0 almejado. Um parecer ou conselho feito ao cliente em notério desacordo com a lei, sem qualquer amparo
na doutrina ou doutrina ou na jurisprudéncia é suscetivel de gerar obrigacdo de reparar o dano sofrido por quem,
ndo tendo condigBes de avaliar se a opinido emitida pelo profissional era procedente, seguiu 0 parecer ou
conselho, pois nessa hipotese o profissional ndo cumpriu a obrigagdo de prudéncia e diligéncia de acordo com as
aptiddes e os méritos profissionais” (VASSILIEFF, Silvia — A responsabilidade civil do advogado. In
CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coord.).
Enciclopédia juridica da PUC-SP).
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ambito consultivo/preventivol®’, por exemplo. O tema sera abordado detidamente no segundo
capitulo do presente ensaio.

Comumente baseada na negligéncia, a culpa se baseia como uma violagdo a um dever
antecedente, ndo havendo, necessariamente, um desejo proprio de violar o dever juridico®®,
Sérgio Cavalieri Filho assevera sobre o dever de cuidado: “vivendo em sociedade, o homem
tem que pautar a sua conduta de modo a ndo causar dano a ninguém”®. E, portanto, a
diligéncia o parametro fundamental para determinar a extensao da responsabilidade que possa
incorrer o advogado*?°,

Para o doutrinador portugués Paulo Correia, havendo a prética de ato ilicito lesivo aos
interesses de seu cliente, a responsabilidade civil do advogado para com seu constituinte é
extracontratual (ou aquiliana)*'!. Em caso de mera culpa, incide a possibilidade de graduacéo
equitativa da indenizacdo, a incidir apenas na responsabilidade extracontratual, mesmo
quando fundada no risco, ndo devendo, contudo, ser considerada extensiva a responsabilidade
contratual?,

Assim, no que compreende a natureza da obrigacdo que incumbe ao advogado, parte-
se da teoria dualista cléssica que distingue obrigacdo de meio e de resultado, sendo “obrigagdo
de meio o dever de desempenho de uma actividade contratada, com diligéncia, zelo, ou

mesmo com o emprego da melhor técnica e pericia para se alcangar resultado pretendido”,

ndo se obrigando ao resultado. Ja na obrigacdo de resultado, o devedor se obriga a alcancar

107 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Novo tratado de
responsabilidade civil, p. 1374-1375.

198 TARTUCE, Flavio — Direito Civil: Direito das obrigacdes e responsabilidade civil, p. 115.

109 CAVALIERI FILHO, Sérgio — Programa de Responsabilidade Civil, p. 47.

110 «“No tocante ao valor a indemnizar, aplica-se o artigo 1106° do Cédigo Civil Espanhol, o qual se baseia no
principio de reparacdo integral dos danos, estabelecendo que a indemnizagdo inclui o valor do prejuizo sofrido e
também do lucro que o credor ndo obteve, assim consubstanciado em danos emergentes e lucros cessantes”
(GONZALEZ GONZALEZ, Carlos. Responsabilidad civil de abogados y graduados sociales en el ambito
laboral. Revista Aranzadi Doctrinal, p. 104).

11 “Trata-se, em verdade, do preenchimento, ainda que focado na especificidade do mandato forense, das
obrigagdes do mandatario, previstas no artigo 1161° do Codigo Civil. Repisa-se, por oportuno, que a
jurisprudéncia dos tribunais superiores de Portugal acompanha esse entendimento” (CORREIA, Paulo — Da
Responsabilidade civil do advogado pelo incumprimento dos deveres de competéncia e de zelo. Revista do
Ministério Publico, p. 164).

112 Para Antonio Arnaut, “O facto tem de ser culposo, ou seja, merecedor de censura deontoldgica, no sentido de
gue deve constituir um ‘erro de oficio’ ou uma ‘falta indesculpavel’. Por isso, ndo havera responsabilidade se
existirem doutrinas contraditdrias e o advogado optar por uma delas, ou ndo comparecer a um julgamento por
motivo imprevisto e relevante. Ao invés, deverd ser responsabilizado se praticar um erro palmar, por
incompeténcia, pois é seu dever recusar uma causa para a qual ndo tenha capacidade” (ARNAUT, Ant6nio —
Iniciacdo a Advocacia: histéria, deontologia, questdes praticas, p. 117).
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um fim especifico, podendo, inclusive, responder por perdas e danos se o resultado contratado
n&o ocorrert®s,

Sendo construida com a roupagem de uma responsabilidade subjetiva, dentre os
requisitos da responsabilidade profissional do advogado estdo a acdo ou omissdo dolosa ou
negligente na prestacdo do servigo contratado, seja pela falta de diligéncia ou pelo
incumprimento de seus deveres profissionais, seja na esfera judicial por meio da néo
observancia das regras legais aplicadas ao caso concreto em que esteja atuando. Ainda, ha que
haver um prejuizo material a ser suportado pelo cliente, bem como o nexo causal entre a acéo
ou omissdo do advogado e o dano causado®!*,

Antunes Varela defende que € necessario provar que o advogado néo realizou os actos
em que “normalmente se traduziria uma assisténcia ou um patrocinio diligente, de acordo com
as normas deontoldgicas aplicaveis ao exercicio da profissio”!'®. Ou seja, ha que ser provada
a auséncia do comportamento exigido ou uma conduta pouco vigilante e leal. Porém, alerta
Orlando Guedes da Costa que existem situacdes em que o advogado se obriga a um resultado,
0 que se verifica quando da elaboracdo de um parecer juridico, ou em que o advogado se
obriga a dar forma a um contrato especifico'*.

Tais hipoteses, no entanto, mesmo que consideradas ensejadoras de uma obrigacao de
resultado, ndo afasta a prova da culpa, pois, ainda assim, faz-se necesséaria a comprovagdo de
gue o advogado falhou na prestacdo do seu servico juridico, pois, do contrario, estariamos
falando em presuncdo da culpa®'’. Essa tese é também defendida por Paulo Lobo, a seguir
referido.

Numa postura de cautela, Carlos Roberto Gongalves chama a atengdo para primeiro

atentar que “o advogado ndo pode ser responsabilizado civilmente pelos eventuais conselhos

113 Assim, na obrigacdo de resultado, o devedor terd que indemnizar se ocorrer a mera frustragdo da expectativa
contratada, podendo isentar-se se provar que o incumprimento, ou o cumprimento defeituoso, ndo procede de
culpa sua (art. 799.°, n.° 1 do Cédigo Civil) (CORREIA, Paulo — Da Responsabilidade civil do advogado pelo
incumprimento dos deveres de competéncia e de zelo. Revista do Ministério Publico, p. 166-167).

114 Na perspectiva de Carlos Gonzéles Gonzales sera considerada diligente a atuacédo profissional que deixar seu
cliente ciente da gravidade da questdo juridica em que se encontra, das possibilidades de entendimento pelo
poder judiciario, do custo econdmico aproximado envolvendo os distintos resultados possiveis. Permitindo,
assim, que seja feita uma anélise de risco a ser assumido pelo constituinte (GONZALEZ GONZALEZ, Carlos.
Responsabilidad civil de abogados y graduados sociales en el &mbito laboral. Revista Aranzadi Doctrinal, p.
105-106).

115 VVARELA, Antunes — Das obrigaces em geral, p. 100.

116 COSTA, Orlando Guedes da — Direito Profissional do Advogado, p. 367.

117 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Novo tratado de
responsabilidade civil, p. 1375.
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que deu, convicta e honestamente, ao seu cliente, s6 porque ndo houve sucesso na agao que
em seguida propds, mas perdeu”!!8,

No Brasil, tem-se, tradicionalmente, a responsabilidade civil do advogado como
subjetiva, por anos inserta na excecdo prevista no art. 14.°, 84.°, do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Nessa linha, é preciso que a vitima prove que o advogado agiu mal, com
negligéncia ou impericia. Na tradicdo juridica ndo ha exigéncia que 0 erro seja grosseiro,
posto que a culpa, mesmo sendo leve, implicara responsabiliza¢do do advogado.

A previsao legal sobre a matéria em comento aborda a culpa como elemento cerne,
seja no Estatuto da OAB, seja no diploma civilista brasileiro. Contudo, via de regra, ndo ha
graduacdo da culpa para que haja a responsabilizagéo, posto que o direito brasileiro se satisfaz
com a culpa leve para imputar a responsabilizacdo civil, sendo o dano o parametro para

indenizagao™*®.
1.6 Responsabilidade civil contratual

E possivel sintetizar a responsabilidade civil como sendo uma fonte de obrigactes
baseada no principio do ressarcimento dos danos, isto &, trata-se de um conjunto de fatos que
originam a obrigacdo de indenizar os danos causados a alguém. Em Portugal, a
responsabilidade civil pode ser classificada em responsabilidade por culpa, pelo risco ou pelo
sacrificio. Pode ainda, como referido alhures, ser classificada em responsabilidade civil
delitual (extracontratual)!? e responsabilidade obrigacional (contratual), que esta disposta no
Caodigo Civil Portugués, no capitulo dedicado as formas e efeitos do ndo cumprimento das

obrigacdes, art. 798.° e seguintes!?!,

118 GONCALVES, Carlos Roberto — Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 281.

119 O Estatuto da OAB no Brasil prevé, no art. 32: “O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio
profissional, praticar com dolo ou culpa”. No paragrafo unico consta: “Em caso de lide temeraria, o advogado
sera solidariamente responsavel com seu cliente, desde que coligado com este para lesar a parte contréria, o que
sera apurado em acdo propria”. Além disso, os artigos 186 e 187 do Codigo Civil Brasileiro preveem os atos
ilicitos (BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Novo
tratado de responsabilidade civil, p. 1368-1369).

120 para quem defende a natureza extracontratual da responsabilidade civil do advogado, como é o caso de
Antonio Arnaut, que se baseia no caracter publico da actividade forense e na violagdo dos deveres que a lei
impde, justificando que a responsabilidade do advogado ndo pode se fundar no contrato de mandato porque as
obriga¢des do mandatério estabelecidas no art. 1161.° do Cddigo Civil Portugués ndo sédo préprias do mandatario
forense. Ainda, argui 0 mesmo autor que ndo é o contrato que confere obrigacdo do advogado para com seu
cliente, e sim a violagdo dos deveres deontoldgicos previstos no art. 83.° do E.O.A. (ARNAUT, Antonio —
Iniciacdo a Advocacia: histdria, deontologia, questdes praticas, p. 115-116).

121 «Almeida Costa sintetiza as principais diferencas entre as duas espécies de responsabilidade civil: a) a culpa é
presumida no &mbito da responsabilidade contratual (art. 799°, n° 1), o que ndo ocorre na responsabilidade
extracontratual a principio (art. 487°, n° 1), porém, varios artigos consagram presuncdes de culpabilidade em
relacdo a esta (arts. 491°, 492°, n° 1, 493° e 503°, n° 3); b) quando houver pluralidade passiva na responsabilidade
extracontratual, o regime serd o da solidariedade (arts. 497° e 507°), enquanto na responsabilidade contratual
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A delitual (ou extracontratual) se refere & violacdo de deveres genéricos e normas
gerais destinadas a protecdo de outrem, j& a obrigacional (ou contratual) resulta do
incumprimento das obrigacdes. Fala-se, ainda, na existéncia de uma terceira via da
responsabilidade civil, a qual abarca situages como a violagio dos deveres de boa-fé'?2,

No Brasil, o Superior Tribunal de Justica decidiu, por intermédio da Ministra Relatora
Nancy Andrighi, que “a responsabilidade do advogado na condu¢do da defesa processual de
seu cliente é de ordem contratual. Embora ndo responda pelo resultado, o advogado é
obrigado a aplicar toda a sua diligéncia habitual no exercicio do mandato”!?,

No entanto, como vimos, a obrigacdo assumida pelo advogado durante a consulta
juridica poderé tanto representar uma obrigacdo de meio como de resultado, dependendo do
caracter aleatorio da prestacdo ou da concretizacdo de um determinado servigo®?.

Para os adeptos da teoria mista, 0 mesmo ato ou omissdo do advogado pode constituir
responsabilidade contratual ou extracontratual, havendo que definir qual regime adotar em
cada caso concreto, posto que, segundo essa corrente, o fato ilicito pode se traduzir no
incumprimento de clausula do mandato forense (contratual) ou se tratar de violacdo a preceito

legal ou outro dever, ndo previsto no contrato de mandato (extracontratual).*?®

somente 0 sera quando a propria obrigacdo violada jA4 possuisse natureza solidéaria (art. 513°; c¢) na
responsabilidade extracontratual se permite a graduacdo equitativa da indenizacdo quando houver mera culpa do
lesante (art. 494°), ainda que baseada no risco (art. 499°), o que ndo é admitido na responsabilidade contratual,
uma vez que essa graduacdo se apresentaria pouco em consonancia com as reais expectativas do contraente
lesado; [...]” (COSTA, Mario Jilio Almeida de — Direito das Obrigacgdes, p. 526 apud FERREIRA, Rafael
Pereira — A responsabilidade civil pela perda de chance e sua aplicacdo no ordenamento juridico
portugués, p. 12).

122 «“Na responsabilidade por culpa, que é a regra geral (artigo 483°, n° 1), a responsabilidade do agente pressupde
um juizo moral de sua conduta, que leve a efectuar uma censura ao seu comportamento. Na responsabilidade
pelo risco, admitida sé nos casos previstos na lei (arts. 483°, n°® 2 e 499° e ss.), prescinde-se desse juizo de
desvalor, efectuando-se a imputagdo de acordo com critérios objectivos de distribui¢do do risco (por exemplo, a
obtencdo de beneficios a partir de uma zona de riscos; a possibilidade de exercer controle sobre ela, ou a criagao
de perigos em resultado de uma actividade especifica). Ja na responsabilidade pelo sacrificio, também se
prescinde de um juizo de desvalor da conduta do agente, sendo a imputacdo do dano baseada numa compensacao
ao lesado, justificada pelo sacrificio suportado” (LEITAO, Luis Menezes — Direito das Obrigacdes:
Introducdo da constituicdo das obrigacdes, p. 279-283).

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — Recurso Especial n.° 1.079.185/MG.

124 Ha entendimento de que, quando € a lei a impor a defesa ou o patrocinio, tal como a nomeagéo do advogado
dativo pelo judiciario, a responsabilidade do advogado poderd fundar-se na responsabilidade civil
extracontratual. Nesse sentido, a responsabilidade civil do advogado seria sempre contratual perante seus clientes
e extracontratual em relagcdo a terceiros. Entendimento que Orlando Gomes e Paulo Correia refutam com
veeméncia, arguindo que “A circunstincia de a nomeagdo do advogado provir da oficiosidade do tribunal ou no
ambito do apoio judiciario em nada afecta essa conclusdo, na justa medida em que tais formas de constituicao da
relagdo advogado-patrocinado apenas se distinguem do mandato em geral quanto as caracteristicas da
remuneracao (sujeita a regras fixas quanto ao quantitativo) e entidade responsavel pelo pagamento, mantendo-se,
no demais, intocados os deveres que ao advogado incumbem” (COSTA, Orlando Guedes da — Direito
Profissional do Advogado, p. 364-365).

125 ALMEIDA, Luis Pedro Moitinho de, p. 13 e GONCALVES Cunha. Tratado de Direito Civil, p. 762 apud
CORREIA, Paulo — Da Responsabilidade civil do advogado pelo incumprimento dos deveres de competéncia e
de zelo. Revista do Ministério Publico, p. 164.
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Nessa esteira, a responsabilidade civil contratual existird quando o advogado incorrer
no incumprimento, ou até mesmo no cumprimento defeituoso, das obrigaces advindas do
exercicio do mandato firmado com o constituinte, mesmo que tacitamente. Aqui ndo ha
significativa distincdo dos diversos graus de culpa, pois a responsabilizacdo do advogado se
funda “em ele ndo ter agido com a diligéncia ou com o discernimento exigiveis para ter
evitado a falta de cumprimento da obrigagdo, ou para ter previsto e evitado, quando que
porventura nem sequer dela se tenha apercebido”%.

Cumpre ressaltar que ha quem defenda que a responsabilidade do advogado € por
culpa presumida, tal como Paulo L6bo, o qual argumenta ousadamente, numa postura
hermenéutica e irrefutavelmente conexa aos rumos contemporaneos e internacionais da
responsabilidade civil, que a responsabilidade civil do advogado se perfaz na modalidade da
culpa presumida, ou seja, o autor vem defendendo que € presumivel, quanto ao profissional
autdbnomo, que este “é culpado pelo defeito do servigo, salvo prova em contrario, por ser a
presuncdo juris tantum. Nao se pode cogitar, em hip6tese de culpa presumida, de se atribuir o

onus da prova ao cliente, porque tornaria ineficaz a presungio”*?’.,

1.7 Advocacia litigiosa privada no ambito da resolucéo alternativa de litigios

A resolucdo alternativa de litigios representa possibilidades de resolver conflitos de
uma forma diferente, em alternativa a0 modo mais comum de resolucdo, que €
irrefutavelmente por intermédio dos tribunais judiciais'?®.

Os meios alternativos de conflitos se dividem em autocomposicdo, que, segundo
Candido Dinamarco Rangel, existira quando “os proprios sujeitos envolvidos no conflito, ou
um deles unilateralmente, encontra caminho apto a pacificacdo”!?, e na heterocomposicéo,
que o doutrinador Portugués Soveral Martins define como “a forma que assume a actividade
de composicdo de pretensdes de interesses cometida a um terceiro imparcial”*3. Assim,
enguanto na autocomposicao as proprias partes assumem o objetivo de solucionar o litigio, na

heterocomposicao esse designio é conferido a um terceiro.

126 \VARELA, Antunes — Das Obrigac@es em Geral, p. 94 apud CORREIA, Paulo — Da Responsabilidade civil
do advogado pelo incumprimento dos deveres de competéncia e de zelo. Revista do Ministério Publico, p. 164.
127 _LOBO, Paulo Luiz Netto — Responsabilidade civil do advogado. Revista de informagcao legislativa.

12 HENRIQUES, Mbnica Daniela Martins — Os meios alternativos de resolucdo de litigio e a
responsabilidade dos arbitros.

129 DINAMARCO, Candido Rangel — Instituicdes de direito processual civil, p. 119.

130 MARTINS, Soveral — Processo e direito processual, p. 23 apud DEMARCHI, Juliana — Mediago
Proposta de Implementacgéo no Processo Civil Brasileiro.
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Ainda, tem-se duas perspectivas distintas como ponto de partida da resolucdo
alternativa de litigio: a dos direitos ou a dos interesses. A primeira é baseada nos argumentos
legais de cada parte, e a segunda tem como ponto de vista os interesses individuais das partes,
sem considerar o que o Direito determina sobre o caso. Exemplo disso é a mediacdo, que tenta
conciliar interesses, e ndo direitos, procurando a pacificagdo do conflito em detrimento da
solucéo juridicamente correta®?.

Ocorre que, apesar da funcdo desempenhada pelos advogados nas Resolucbes
Alternativas de Litigios (RAL), sua presenca ndo é obrigatoria. A ndo obrigatoriedade da
representacio por advogado®2 vem acompanhada pela possibilidade de o advogado exercer a
funcéo de consultor, emitindo orientacOes e pareceres ao cliente contratante!®,

Dentro da divisdo da autocomposicdo figuram a mediacdo e a conciliacdo, em que as
proprias partes s3o as protagonistas na solucio para o conflito!34, Em ambos os casos, a figura
do advogado tem sua principal funcdo na representacdo da parte, na orientacdo das melhores
condigdes, respeitando os direitos das partes e auxiliando na escolha do mediador, quando
assim couber.

No que tange a conciliacdo, Mariana Franca Gouveia elenca em sua obra trés
possibilidades de atuacdo do advogado, quais sejam: iniciando com a presenca em si do
advogado nas sessdes de mediacdo; o papel a ser desempenhado pelo advogado nessas
sessOes; e, finalmente, a possibilidade de representacdo das partes por advogado, ou seja, a

sua substituicdo. A mesma doutrinadora refere que resta evidente que a presenca do advogado

181 GOUVEIA, Mariana Franga — Curso de Resolugéo Alternativa de Litigios, p. 20.

132 A dispensa da obrigatoriedade de advogado também pode ser vista na legislagdo da Arbitration and ADR
worldwide (LCIA): “Article 18. Authorised Representatives of a Party: 18.1 Any party may be represented in the
arbitration by one or more authorised representatives appearing by name before the Arbitral Tribunal”. E,
ainda, previsto na “LCIA notes for parties, section 14 - Representation in an LCIA arbitration: 79. Although
many parties choose to instruct lawyers to advise them and to represent them in arbitral proceedings, it is not a
requirement that a party must be represented by a lawyer in an LCIA arbitration. 80. Instead, in accordance
with Article 18 of the Rules, a party may be represented by anyone who is lawfully authorised to represent that
party. The LCIA or the Arbitral Tribunal may ask any party to provide proof of the authority granted to its
representative” (LCIA. Arbitration and ADR Worldwide — LCIA Arbitration.

138 E o que dispde o artigo 1.°: “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” e o paragrafo 3.°, do artigo 21: “As partes poderdo postular
por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a faculdade de designar quem as represente ou assista no
procedimento arbitral”, ambos da Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996 (BRASIL. Presidéncia da Republica —
Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da Uni&o, p. 18897).

134 A diferenciagdo entre conciliagdo e mediagdo ¢ definida da seguinte maneira: “a conciliagdo seria mais
indicada para aquelas relagGes onde ndo possua vinculo anteriormente construido, podendo o conciliador, numa
atitude ativa, apresentar sugestdes para ser solucionada a questdo, cabendo aos envolvidos aceitarem ou nao; ja a
mediacdo seria mais indicada para relacBes previamente estabelecidas e permanentes, como as familiares,
societarias, e que trabalham como instrumento para facilitar o didlogo ou a comunicacdo entre os envolvidos; ela
objetiva fazer com que as partes enxerguem a melhor solugdo. Porém, em ambos os casos, 0 terceiro estranho a
relacdo ndo tem qualquer autoridade nem sobre os envolvidos nem sobre a solugdo. A relacéo entre envolvidos e
o conciliador ou mediador ndo é de submissao” (MIGLIATI, Gislaine Rosalia — A conciliagdo e mediacdo nas
perspectivas dos direitos processuais brasileiro e portugués. Revista Juridico Luso Brasileira).
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é essencial ao desenvolvimento sustentavel e adequado da mediagdo, sendo fundamental a
intervencdo na assisténcia ao cliente para garantia do efetivo interesse e direito da parte
assistida, portanto “a fungdo mais importante do advogado na mediacdo ¢ de consulta,
independentemente de essa consulta ocorrer antes, durante ou depois da mediagao”**®,

J& a forma de resolugéo alternativa de conflito baseada na heterocomposi¢do comporta
a arbitragem e seus procedimentos. A arbitragem pode ser definida como “a submissdo de um
litigio de facto ou de direito, ou de ambos, a um tribunal arbitral, composto por uma ou mais
pessoas, ao qual as partes atribuem o poder de emitir uma decisio vinculante”*3®,

No processo arbitral, o advogado pode figurar como consultor de parte, &rbitro,
advogado de parte ou consultor de 6rgdo arbitral. Na condicdo de advogado, salienta Carlos
Alberto Carmona que o advogado defendera os interesses de seu cliente assim como no
processo judicial, contudo, para o profissional da advocacia atuar em ambito arbitral, faz-se
imprescindivel conhecimentos e habilidades especiais para alcancar com brevidade e
qualidade a solugdo acerca do litigio*’.

1.7.1 Origem e aplicabilidade em Portugal

Para o direito Portugués, por regra, os meios alternativos de resolucdo de litigios sdo
voluntarios, dependendo da vontade das partes a adesdo, ou ndo, a esse mecanismo
alternativo, com excecdo da Lei n.° 62/2011, a qual prevé a obrigatoriedade da arbitragem em
dominios, direitos de propriedade referente a medicamentos, por exemplo*3,

Os meios de resolucdo alternativa de litigios, ainda, sdo divididos em processos
adjudicatorios e processos consensuais. Nos processos adjudicatdrios, um terceiro, estranho as
partes, neutro e imparcial, imp8e aos litigantes sua decisdo, pois detém legitimidade para
tanto, ou seja, “a decisdo vinculativa ndo deriva do mandato das partes, mas da ordem juridica
a que estdo sujeitas”*%®, De outro lado, nos processos consensuais, as partes detém o controle

do desenlace e das condi¢bes da demanda. Portanto, o terceiro que participar do litigio tem

135 GOUVEIA, Mariana Franga — Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, p. 55.

1% FRADE, Catarina — A resolucdo alternativa de litigios e o acesso a justica: A mediacdo do
sobreendividamento. Revista Critica de Ciéncias Sociais, p. 110.

187 Para Carmona, “a postura do advogado que pretenda inserir-se neste mercado de trabalho relativamente novo
no Brasil sera diferente do perfil tipico do profissional engajado no contencioso civil, comercial ou trabalhista”
(CARMONA, Carlos Alberto — Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, p. 299).

138 PEREIRA, Alexandre Marcal — O processo arbitral: aspectos gerais e principios juridicos estruturantes
no Brasil e em Portugal.

139 A mesma autora expde como exemplo, as decisOes judiciais e, também, das decisdes arbitrais, em que pesem
as decisdes arbitrais “tenham como base um consenso das partes quanto a escolha do processo (convengao
arbitral)” (FRADE, Catarina, opere citato, p. 109).
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legitimidade tdo somente para o fim de auxiliar as partes para a composi¢do da solugéo do
litigio°.

Vé-se, portanto, que séo as partes que conduzem a mediacdo, ao contrario do que se
tem no ambito dos tribunais, onde os poderes decisorios e de conducdo estdo na méao dos
advogados e juizes. Neste sentido, o art. 4.° da Lei de Mediacdo estatui que cabe as partes a
responsabilidade pelas decisdes que tomam, assim como lhes reconhece a possibilidade de
sairem quando entenderem, sem qualquer consequéncia processual®*L,

Neste sentido, interessante referirmos que a Lei dos Julgados de Paz determina que as
partes devem ser informadas sobre a resolucdo alternativa do conflito pela mediacdo, sendo-
Ihes apresentada como uma possibilidade!#?. Assim, a mediac&o ¢ feita pelos mediadores que
trabalnam no proprio Julgado de Paz, com autonomia em relacdo aos juizes e ao
julgamento*3,

A luz da realidade portuguesa, Rossana Martingo Cruz leciona que a funcdo do
advogado na mediagdo “consiste em zelar pelos interesses do seu cliente (ser um garante dos
seus direitos) e, concomitantemente, conferir uma maior idoneidade a todo o processo de
media¢do”**. N&o ha dlvidas, neste sentido, de que, sendo constituido advogado para atuagao
nas demandas da RAL, evidentemente este deve agir de acordo com as normas deontoldgicas

e obrigacionais contratuais.

140 MIGLIATI, Gislaine Rosalia — A conciliagdo e mediagdo nas perspectivas dos direitos processuais brasileiro
e portugués. Revista Juridico Luso Brasileira.

141 «“Artigo 4.° Principio da voluntariedade 1 — O procedimento de mediagdo é voluntario, sendo necessario obter
0 consentimento esclarecido e informado das partes para a realizagdo da mediacdo, cabendo-lhes a
responsabilidade pelas decisGes tomadas no decurso do procedimento. 2 — Durante o procedimento de mediacéo,
as partes podem, em qualquer momento, conjunta ou unilateralmente, revogar o seu consentimento para a
participacdo no referido procedimento. 3 — A recusa das partes em iniciar ou prosseguir o procedimento de
mediacdo ndo consubstancia violagdo do dever de cooperacgao nos termos previstos no Codigo de Processo Civil”
(PORTUGAL. Assembleia da Republica — Lei n.° 29/2013, de 19 de abril. Estabelece os principios gerais
aplicaveis a mediagéo realizada em Portugal, bem como os regimes juridicos da mediagéo civil e comercial, dos
mediadores e da mediagéo publica. Didrio da Republica).

142 1dem. Ministério da Justica — Lei n.° 78/2001, de 13 de julho. Julgados de Paz — Organizagdo, competéncia e
funcionamento. Diario da Republica.

143 Catarina Frade, sobre o tema, ainda ensina que “Trata-se do primeiro exemplo de mediacdo que decorre
oficialmente dentro do tribunal, mas que é voluntaria e independente do processo judicial, pois 0 juiz ndo tem
poderes para obrigar as partes a aceitarem a mediacao e a entrarem em acordo. Também entre nds, nos Centros
de Arbitragem de Conflitos de Consumo, a fase arbitral propriamente dita é antecedida por uma etapa de
mediag8o voluntaria, na qual se procura pdr fim ao litigio de forma mais consensual” (FRADE, Catarina — A
resolucdo alternativa de litigios e 0 acesso a justica: A mediacdo do sobreendividamento. Revista Critica de
Ciéncias Socialis).

144 CRUZ, Rossana Martingo — O papel do advogado na mediagdo familiar — uma observagéo critica a realidade
portuguesa. [Em linha]. Revista Electrénica de Direito.
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1.7.2 Origem e aplicabilidade no Brasil

O sistema judiciario brasileiro enfrentava, e ainda enfrenta, grandes desafios em
relacdo a resolucdo do alto nimero de demandas judicializadas!*, fato este que pode ser
nominado como a “judicializagdo em excesso” dos conflitos sociais, pois, por muitos anos, a
judicializagdo do conflito era a Unica forma tida pelos advogados e pela sociedade de buscar a
garantia de direitos®.

Todavia, os debates acerca das resolucdes alternativas de litigios (RAL) aumentaram e

147 com isso acrescentando ao

incluiram tais métodos dentro do Poder Judiciario brasileiro
advogado o consequente dever de incentivar os meios alternativos de conflitos, conforme
expressa disposicdo do Codigo de Etica da Ordem dos Advogados do Brasil**® e do Cédigo de
Processo Civil**°, desta maneira a garantir a sua boa execucio, em mais um dever na atuacio
do advogado.

O Cédigo de Processo Civil vem, desde 2015, trazendo importancia aos meios
alternativos de conflitos, exigindo as tentativas de autocomposicdo nos processos
judicializados e instituindo a necessidade e, consequentemente, a responsabilidade do
advogado neste vértice. Vé-se no art. 334.°, paragrafo 8.° do Cddigo de Processo Civil
brasileiro que a legislacdo considera o ndo comparecimento da parte na audiéncia de
conciliacdo um ato atentatorio a dignidade da justica passivel de sancdo por multa.

No mesmo sentido da importancia da figura do advogado nas autocomposicdes, a Lei

brasileira de mediacdo de n.° 13.140/2015 traz no capitulo sobre a mediacao judicial o art.

145 Segundo o relatdrio Justica em NUmeros de 2022, o Poder Judiciario brasileiro registrou o ingresso de, pelo
menos, 27,7 milhdes de novas a¢des e concluiu 0 ano com uma despesa total de R$ 103.921.103.897 (BRASIL.
Conselho Nacional de Justiga — Justica em nameros 2022, p. 54).

146 O Ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal (Brasil), referiu recentemente que no Brasil ha uma
judicializa¢do excessiva e afirmou, ainda, que os Tribunais Brasileiros “ndo tém capacidade institucional para
decidir sobre questdes tecnicamente complexas, que extrapolem o campo judicial” (PORTUGAL. Supremo
Tribunal de Justica — Ministro Luiz Fux fala sobre desafios do excesso de judicializacdo em palestra em SP.
Noticias.

147 A titulo de exemplo: Art. 334, paragrafo 11.°, do Cédigo de Processo Civil: “A autocomposi¢do obtida serd
reduzida a termo e homologada por sentenca”. Paragrafo 1.°, do art. 3.°: “E permitida a arbitragem, na forma da
lei” (BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei n.° 13.015, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Di&rio Oficial da Unido, p. 1).

148 «Art, 2° O advogado, indispensavel a administracdo da Justica, é defensor do Estado Democratico de Direito,
dos direitos humanos e garantias fundamentais, da cidadania, da moralidade, da Justica e da paz social,
cumprindo-lhe exercer o seu ministério em consonancia com a sua elevada funcdo publica e com os valores que
Ihe sdo inerentes. Paragrafo Unico. S8o deveres do advogado: [..] VI — estimular, a qualquer tempo, a
conciliacdo e a mediacdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauragdo de litigios”
(CFOAB. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — Resolugdo n.° 02/2015. Aprova o Codigo de
Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB. Diario Oficial da Uni&o, p. 77).

149 «Art. 3°. Ndo se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. [...] 83° A conciliacéo, a
mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos ¢ membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial” (BRASIL.
Presidéncia da Republica — Lei n.° 13.015, de 16 de mar¢o de 2015, opere citato, p. 1).
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26.%, que esclarece a necessidade de as partes estarem representadas por advogados ou
defensores publicos, com ressalvas as excecdes juridicas.

Portanto, é possivel constatar que ha a responsabilidade do advogado sob a égide do
Codigo de Etica e disciplina da OAB ao atuar como consultor na autocomposicao ou, até
mesmo, sob a égide das obrigagdes contratuais, quando efetivamente contratado para
representar o cliente nas audiéncias de mediacdo e conciliacdo, sendo de forma judicial ou
extrajudicial.

Quanto a atuacdo do advogado estrangeiro em territdrio nacional, restricdes sao
impostas pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB); no entanto, considerando que a
presenca de advogado ndo é obrigatdria na arbitragem, podendo a parte fazer-se representar
por profissional de qualquer area, nada impedira que a parte contrate um consultor de direito
estrangeiro para assessora-la. Assim, quando ndo estiver atuando no interesse de partes, o
advogado pode atuar na funcdo de arbitro ou consultor, tanto do 6rgéo arbitral como de
alguma das partes°.

Neste mesmo sentido, juristas brasileiros sustentam que o papel do advogado na
mediacdo é de analisar as condi¢des mais vantajosas e as circunstancias concretas do conflito,
buscando solucgdes plausiveis para que seu cliente ndo tenha prejuizos e que a parte contraria
possa a vir aceitar a proposta de solucéo apresentada®®?.

Por isso, resta compreendido que ha a responsabilidade do advogado na garantia dos
direitos do seu cliente no ambito das resolugdes alternativas de conflitos, devendo este agir a
luz das normas deontolégicas e das normas obrigacionais contratuais, visto que,
independentemente se a resolucdo do conflito vier de forma tradicionalmente judicializada ou

pelos meios alternativos, ha a figura do advogado enquanto condutor do caso até sua solucéo.
1.7.3 Atuacédo decorrente de nomeacdo — jurisdicdo ordinaria
1.7.3.1 Da Defensoria Publica e do Defensor Oficioso

Apesar de ndo ser o escopo do presente trabalho, cumpre fazer breves apontamentos
acerca da responsabilidade civil do advogado enquanto nomeado para a parte que nao possuli

condigdes de arcar com 0s custos para contratagdo de um profissional. Uma vez que aqui se

150 CARMONA, Carlos Alberto — Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, p. 300-302.

151 gustenta desta forma: ORLANDO, Fabiola —Manual de Mediagdo de conflitos para advogados. Escrito por
advogados. [Em linha]. Brasilia: ENAM, 2014. Disponivel em: https://dspace.mj.gov.br/bitstream/1/7937/1/
MANUAL _Media%c3%a7%c3%a30%20de%20conflitos%20para%20advogados.pdf. [Consult. em 16-07-
2023].
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propde a analise comparativa de dois ordenamentos, vé-se que ha significativa diferenca entre
0 sistema portugués e o brasileiro neste ponto em particular.

Em Portugal, ndo ha advocacia publica estruturada como no Brasil; a figura que
cumpre o papel do defensor publico em Portugal se chama “Defensor Oficioso”. Deste modo,
0 cidaddo que, porventura, ndo puder arcar com os custos de um profissional da advocacia,
terd que “requisitar para a autoridade judiciaria (magistrado do Ministério Publico ou Juiz)”
que, por sua vez, oficiara a Ordem dos Advogados (OA), a fim de que um profissional seja
constituido®2,

Nesses casos, portanto, no que toca a responsabilidade civil na esfera das nomeacgoes
oficiosas, prevalece o entendimento no &mbito do direito portugués que o patrono ou defensor
restara, da mesma forma, vinculado a todo conjunto de obrigagdes a que responde o advogado
particular, sendo que eventual incumprimento sera regido pela responsabilidade obrigacional
(contratual) ™3,

Sobre a tematica, interessante trazer um recorte jurisprudencial, cuja decisdo veio em
um julgado do Tribunal de Relacdo de Lisboa, de 07 de maio de 2020, na revista n.°
7848/17.5, confirmando o entendimento empossado acima. Na oportunidade foi decidido que
a interposicdo de recurso intempestivo por defensor oficioso, mesmo agindo de forma
negligente, ndo gera o direito a indenizacgdo, se da conduta ndo resultaram danos. Isto porque
o0 Estatuto da Ordem dos Advogados ndo diferencia a atuacdo oficiosa da contratacdo
convencional®®,

O entendimento referido acima vai ao encontro da doutrina brasileira, acerca da
responsabilidade do advogado dativo!®, nomeado para o ato processual, isto €, respondera
pelo dano que eventualmente venha causar a parte que estd representando®®. Ou seja, o
instituto da Defensoria Publica € uma forma de fazer valer o pleno acesso a justica a todas as
pessoas, principalmente aquelas que ndo possuem recursos financeiros para tanto,

juridicamente consideradas hipossuficientes®®’.

152 PORTUGAL. Ministério Publico. Procuradoria Geral Distrital Porto — O que € defensor oficioso?

158 SOUSA, Vitor Azevedo Furtado — A responsabilidade civil dos advogados pela violagdo de normas
deontoldgicas, p. 57.

154 Proferido no processo n.° 7848/17.5 T8LSB.L1-6, de 7 de maio de 2020 (PORTUGAL. Tribunal da Relagdo
de Lisboa — Processo n.° 7848/17.5 T8LSB.L1-6, de 7 de maio de 2020.

155 Aspecto relevante sobre o advogado dativo é que este somente é nomeado caso ndo haja membro da
Defensoria Publica naquela comarca em que tramita 0 processo

1% BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Novo tratado de
responsabilidade civil, p. 1366.

157 A Constituicdo da Republica Portuguesa também garante o acesso aos tribunais as pessoas com insuficiéncia
econdmica, como leciona o artigo 20.°, n.° 1. do dispositivo constitucional e, no mesmo sentido, o artigo 26.° da
Lei 62/2013 (Lei da Organizacdo do Sistema Judiciario). Assim, sendo necessaria a nomeacdo de advogado
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Assim, na realidade brasileira ndo ha a aplicabilidade do Cdédigo de Defesa do
Consumidor nas relacGes entre advogado e cliente e 0 mesmo se aplica aos advogados
publicos, incluindo a advocacia dativa, visto que incidird nessas situacfes o Codigo de
Processo Civil (CPC). O art. 187.° do CPC brasileiro esclarece que “o membro da Defensoria
Publica seré civil e regressivamente responsavel quando agir com dolo ou fraude no exercicio
de suas fungdes”, elucidando a necessidade da comprovagdo da culpa (responsabilidade
subjetiva) e possibilitando a responsabilizacdo nos moldes da lei civilista.

Diante do exposto, vemos que em ambos 0s ordenamentos juridicos os defensores
publicos ou oficiosos responderdo pelos danos que causarem as partes que representam, desde
que comprovada a culpa e o dano decorrentes da ma-conduta. Nestes casos é importante
referir, ainda, que estamos tratando apenas de uma atuacdo jurisdicional, e ndo de uma
atuacdo consultiva, uma vez que tanto no Brasil como em Portugal ndo ha essa prestacdo de

servicos pelos defensores, ou seja, a atuacao restringe-se a esfera jurisdicional.

1.7.3.2 Dos Advogados Publicos representantes do Estado Brasileiro e dos entes

federados

No Brasil, os representantes do Estado Brasileiro ou das unidades federadas sdo
denominados de procuradores da Fazenda Nacional, Procuradores do Estado e, no &mbito dos
municipios, os Procuradores Municipais'®®. Todos esses profissionais exercem cargo publico,
tendo sido aprovados em concurso de provas e titulos. Na pratica, sdo profissionais da
advocacia que, uma vez aprovados no concurso, exercem essa funcdo exclusivamente em

favor do ente que representam®®®. Nesta modalidade, a atuagio pode ser tanto na via judicial

oficioso, tal escolha sera de competéncia da Ordem dos Advogados, conforme a lei portuguesa de apoio
judicirio, Lei n.° 34/2004 (RODRIGUES, Julian Henrique Dias — Advocacia dativa em Portugal: notas sobre o
sistema portugués de assisténcia judiciaria gratuita. JusBrasil).

18 «Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de 6rgdo vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser
sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo.

[-]

§ 2° O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata este artigo far-se-a mediante concurso
publico de provas e titulos.

[--]

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o ingresso
dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em
todas as suas fases, exercerdo a representagdo judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades
federadas” (BRASIL. Presidéncia da Republica — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Di&rio Oficial da Unido, p. 1).

1% R10 GRANDE DO SUL. Procuradoria-Geral do Estado — Procuradoria-Geral do Estado.

43



como na administrativa, na emissao de pareceres (consultoria juridica), orientando o 6rgao
publico a que esta vinculado.

No ambito da advocacia publica, portanto, além de estarem sujeitos as normas
deontoldgicas dispostas a todos os advogados pertencentes a administracdo publica, também o
estdo as normas administrativas que regem os agentes publicos. Segundo Fernando Bianchi
Rufino, autor de artigos sobre a responsabilidade e a culpa do advogado publico, o procurador
publico pode ser responsabilizado no ambito civil, criminal ou administrativo se, ao elaborar
pareceres juridicos, praticar crime, violar algum dever funcional ou causar danos a
Administracdo ou a terceirost®.

Para a responsabilizacdo do advogado publico, vé-se a necessidade da comprovagdo de
sua culpa e se agiu com negligéncia, imprudéncia ou impericia ao desempenhar sua funcao
junto ao ente publico, seja na elaboracéo de pareceres, seja na atuacao na jurisdicdo ordinaria
na defesa dos direitos da pessoa cuja defesa lhe foi nhomeada, como o advogado dativo ou
defensor puablico, ou na defesa dos direitos e deveres da Administracdo Publica enquanto
procurador geral.

Um exemplo de impericia se encaixa quando o advogado ndo se atualiza,
devidamente, sobre os aspectos juridicos que competem a sua atuacdo. Como menciona Paulo
Nader, na Revista da Escola de Magistratura, “cumpre ao advogado manter-se sempre atento
as atualizac@es legislativas e jurisprudenciais, a fim de orientar-se conforme o novo Direito e
pleitear junto aos tribunais”. No mesmo sentido, o autor reforga que o profissional que atua de
forma defasada, sem o0s estudos necessarios, revela a impericia na sua execucao, trazendo a
tona a falta de conhecimentos ou de aptiddo técnica para o cumprimento de suas
obrigacdes*®?.

Um estudo de José Vicente Santos de Mendonca, para a Revista da Advocacia Geral
da Unido, especificou quatro aspectos operacionais que responsabilizariam pessoalmente o
parecerista publico, quais sejam: a) agir com dolo; b) cometer erro evidente e inescusavel; c)
ndo tomar providéncias de cautela; e d) ter cuidado na interpretacéo do que é a conduta dolosa
e do que € o erro evidente a fim de resguardar os diferentes posicionamentos juridicos

minoritarios!62,

160 RUFINO, Fernando Bianchi — A culpa grave e a responsabilizacdo do advogado publico. Contetido Juridico.
161 «“Nesse mesmo aspecto se da a atuacdo do advogado publico, visto que, se atua de forma negligente, com
imprudéncia ou impericia, esta a causar prejuizos e riscos a sua atividade e as consequéncias desta” (NADER,
Paulo — Responsabilidade civil de juizes, promotores de justica e advogados. Revista da Escola Nacional da
Magistratura).

162 MENDONCA, José Vicente Santos — A responsabilidade pessoal do parecerista piblico em quatro standards.
Revista da AGU, p. 166.
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O Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro enfrentou a questdo da responsabilidade
civil do advogado publico, nos autos do Mandado de Segurancga n.° 24.073-3/DF, cujo relator
foi o Ministro Carlos Velloso. O processo versava sobre o seguinte: o Tribunal de Contas da
Unido (TCU) realizou uma auditoria em uma empresa publica e detectou algumas ilegalidades
nas contratagdes diretas (dispensa de licitagdo); em decorréncia disso, o TCU intentou
responsabilizar de forma pessoal os advogados da referida empresa, uma vez que teriam
emitido pareceres favoraveis as contratacdes sem licitacdo prévia.

No entanto, a corte entendeu pela impossibilidade de responsabilizacdo dos
advogados, sob o fundamento de que o parecer proferido pelo procurador ndo é ato
administrativo, sendo, na verdade, “ato de administragdo consultiva, que visa a informar,
elucidar, sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas nos atos de administracao
ativa!%3, O Ministro relator referiu no voto, acompanhado da maioria, ainda, que somente
poderia haver condenagdo do advogado caso ficasse comprovada a ma-fé por parte dele!®,

A partir dessa decisdo, com o passar dos anos, surgiram algumas outras que
levantaram os quatro aspectos que responsabilizariam pessoalmente o parecerista publico: (i)
o dolo; (ii) erro evidente e inescusavel; (iii) ndo adocao de condizentes reais de cautela; e, por

fim, (iv) a preservacéo de diferentes cautelas®®®.

163 “EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE CONTAS. TOMADA DE
CONTAS: ADVOGADO. PROCURADOR: PARECER. C.F., art. 70, parag. Unico, art. 71, I, art. 133. Lei n°
8.906, de 1994, art. 2°, 8 3°, art. 7°, art. 32, art. 34, IX. I. - Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar,
oferece parecer sugerindo contratacdo direta, sem licitacdo, mediante interpretacdo da lei das licitacGes.
Pretensdo do Tribunal de Contas da Unido em responsabilizar o advogado solidariamente com o administrador
que decidiu pela contratagdo direta: impossibilidade, dado que o parecer ndo é ato administrativo, sendo, quando
muito, ato de administracdo consultiva, que visa a informar, elucidar, sugerir providéncias administrativas a
serem estabelecidas nos atos de administracdo ativa. Celso Anténio Bandeira de Mello, "Curso de Direito
Administrativo"”, Malheiros Ed., 132 ed., p. 377. Il. - O advogado somente sera civilmente responsavel pelos
danos causados a seus clientes ou a terceiros, se decorrentes de erro grave, inescusavel, ou de ato ou omisséo
praticado com culpa, em sentido largo: Cod. Civil, art. 159; Lei 8.906/94, art. 32. Ill. - Mandado de Seguranca
deferido” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Mandado de Seguranca n.° 24.073/DF.

164 O Ministro também faz interessante abordagem acerca da responsabilidade civil do advogado, nos seguintes
termos: “Os advogados — como, de regra, quaisquer profissionais — serdo civilmente responsaveis pelos danos
casados a seus clientes ou a terceiros, desde que decorrentes de ato (ou omisséo) praticado com dolo ou culpa
[...] ndo é qualquer ato que enseja a responsabilizacdo do advogado. E preciso tratar-se de erro grave,
inescusavel, indicando que o profissional agiu com negligéncia, imprudéncia ou impericia. Divergéncia
doutrinaria ou discordincia de interpretacdo, por evidente, ndo se enquadram nessa hipotese” (ibidem).

165 Quanto ao dolo: “é¢ muitissimo dificil conseguir configurar, de modo a justificar alguma responsabilizacéo, o
dolo, a ma-fé, de um advogado parecerista. A conduta dolosa vai ser verificada provavelmente a partir de provas
indiciarias, testemunhos, declaracfes, quebras de sigilos telefonicos, mas nada que, diretamente, exsurja do
parecer [...]”. Quanto ao segundo elemento: “baseados no parametro consistente no que se poderia exigir de um
profissional médio” e “de um advogado publico, [...] a presungdo de conhecimento trazida pela aprovagéo no
concurso [...]”; Quanto ao terceiro elemento: “¢ a ndo adogdo de condicionantes reais de cautela, sendo
considerado condicionante de cautela toda e qualquer estratégia pragmatica que busque evitar a
responsabilizagdo do procurador ao demonstrar 0 exaurimento dos deveres insitos a fungdo de parecerista
publico [...]”; Quanto ao quarto aspecto: “se trata da preservacdo das diferentes ideias. N&o é considerado erro o
parecerista que segue uma posicdo doutrinaria minoritaria e pouco difundida [...] a interpretagdo do que é erro e
0 que é a heterogeneidade de ideias deve ser feita do modo mais restritivo possivel, visto que ha a importancia
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O doutrinador faz importante observagdo no que concerne a uma diferenca entre um
erro e uma situacdo em que a Administracdo Publica pede que o procurador emita parecer
sobre assuntos que nao sdo, obrigatoriamente, de seu conhecimento, como “exigir que o
procurador geral tenha plenos conhecimentos de construgdo civil ou a composicdo de
substancias quimicas”, isto €, o advogado deve alertar acerca das circunstancias do caso
concreto, dentro dos seus limites técnicos!®,

Portanto, assim como os advogados privados, os advogados publicos também possuem
0 dever de informar claramente todos os possiveis riscos de uma atitude legal ou ilegal.
Destarte, embora ainda permeando uma linha ténue quando da anélise do dolo, tem-se que 0s
efeitos da responsabilidade civil podem atingir de forma pessoal o advogado publico no
exercicio da sua atividade quando comprovada a culpa ou a ma-fé desse profissional ao emitir
seu parecer. Esse fato pode, inclusive, gerar uma responsabilidade regressiva em relacdo aos

prejuizos causados a Administracdo Publica®’,
1.7.3.3 Da representacdo do Estado Portugués

Enquanto no Brasil ha uma carreira especifica para atuar na Advocacia Pablica, isto é,
representar o Estado e suas unidades federativas em juizo e em consultas juridicas, em
Portugal essa incumbéncia fica a cargo do Ministério Publico. Isto porque o art. 269.%, n.° 1,
da Constitui¢do da Republica Portuguesa dispde que “compete ao Ministério Publico (MP)
representar o Estado e defender os interesses que a lei determinar”%,

N&o obstante, o estatuto do Ministério Publico®®, ao definir sua atuacdo na jurisdi¢io

civel, expressamente prevé a competéncia para representar o Estado Portugués, as regides

constitucional de se assegurar a pluralidade de ideias e opinides [...]” (MENDONCA, José Vicente Santos — A
responsabilidade pessoal do parecerista publico em quatro standards. Revista Brasileira de Direito Publico:
RBDP, p. 173).

186 |bidem, loco citato.

167 F a disposi¢do do artigo 184 do Codigo de Processo Civil: “membro da Advocacia Piblica sera civil e
regressivamente responsavel quando agir com dolo ou fraude no exercicio de suas fungdes” (BRASIL.
Presidéncia da Republica — Lei n.° 13.015, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Unido, p. 1.

1688 PORTUGAL. Assembleia da Republica — Lei Constitucional n.° 1/2005, de 12 de agosto. Constituicdo da
Republica Portuguesa. Diario da Republica.

169 «Artigo 2.° Definicdo: O Ministério Pablico representa o Estado, defende os interesses que a lei determinar,
participa na execucao da politica criminal definida pelos érgdos de soberania, exerce a agdo penal orientado pelo
principio da legalidade e defende a legalidade democrética, nos termos da Constituicéo, do presente Estatuto e da
Lei. Artigo 4.°. Atribuicdes: 1 - Compete, especialmente, ao Ministério Publico: [...] b) Representar o Estado, as
regides auténomas, as autarquias locais, 0s incapazes, 0s incertos e 0s ausentes em parte incerta; [...]”
(PORTUGAL. Assembleia da Republica — Lei n.° 68/2019, de 27 de agosto — Aprova o Estatuto do Ministério
Publico. Diario da Republica).
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autbnomas, as autarquias locais, dentre outras funcBes'’®. Em verdade, a atuacdo no
Ministério Publico na defesa da Republica Portuguesal’* ndo se trata de um patrocinio,
comparado a um mandatario, mas de uma representacio organical’?.

Dessa forma, tendo em vista a organizacao do Estado Portugués no que concerne a sua
representacdo, ndo nos cabe analisar aqui qualquer tipo de responsabilidade, sob pena de nos

desviarmos do escopo do presente ensaio.

170 PORTUGAL. Ministério Plblico — O Ministério Publico na Jurisdigéo Civel.

171 Alexandra Leitdo refere em artigo sobre o tema: “no caso do Estado prevé-se uma verdadeira representacéo,
uma vez que nas agles civeis e nas acBes administrativas de responsabilidade civil e de contratos o Estado é
citado na pessoa do procurador junto do tribunal competente. Pelo contrério, no caso das regiGes autdnomas e
das autarquias locais, estas é que sdo citadas, nas pessoas dos respetivos chefes dos 6rgdos executivos, podendo
solicitar ao Ministério Publico que as defenda. Esta em causa um verdadeiro e prdprio patrocinio judicidrio,
atuando o Ministério Publico como advogado” (LEITAO, Alexandra — A Representagio do Estado pelo
Ministério Publico nos Tribunais Administrativos. Julgar).

172 f referido no endereco eletrdnico do MP que o mesmo “actua de forma imparcial e isenta e ndo comandado
por qualquer 6rgdo especifico do aparelho do Estado” (PORTUGAL. Ministério Publico — Ministério Publico e
0 Estado).
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2 A PERDA DE UMA CHANCE PELA FALHA CONSULTIVA DO ADVOGADO

No primeiro capitulo deste estudo restaram estabelecidas as premissas ensejadoras da
responsabilidade civil atinentes a afericdo da responsabilizacdo do advogado, precipuamente
no ambito de sua atuacgdo extrajudicial, na esfera consultiva. Ultrapassada essa andlise teorica,
0 tema agora proposto justificaria uma dissertacdo autbnoma. Em sintese, abordaremos
hipoteses de responsabilizacdo do advogado através de um viés mais pragmatico, realcando a

pertinéncia da responsabilidade pela perda de uma chance no ambito da advocacia consultiva.
2.1 Surgimento e evolucao histérica

A necessidade de reparar aqueles que sequer tiveram a chance de ver produzido o
resultado final fez nascer um tipo inovador de atribuicdo de responsabilidade, a qual tem
origem na jurisprudéncia francesa e cuja aplicabilidade aos casos de ma atuacdo dos
profissionais da advocacia ja teve seu reconhecimento julgado e comentado, tanto pela
jurisprudéncia quanto pela doutrina portuguesa e brasileiral’?,

Dentre os diversos exemplos expostos pelos doutrinadores que tratam do tema, o
professor Sérgio Castanheira refere em sua obra um precedente do Tribunal Francés
emblematico, justamente acerca da responsabilidade profissional de um advogado, que, ao
agir em flagrante culpa, interpds um recurso intempestivo, retirando do seu cliente, portanto, a
oportunidade de vencer a causa, restando, no caso, condenado a indenizagdo pela chance
perdidal™,

Apesar do surgimento da teoria da perda de uma chance ter seu registro na
jurisprudéncia francesa por volta de 1965'°, a problematica da responsabilidade civil por
perda de uma chance foi objeto de estudo na Italia em 19401, na obra intitulada Diritto

1% TREVIZAN, Thaita Campos — A responsabilidade civil do advogado sob a perspectiva civil-
constitucional, p. 121-122. Registra-se, por oportuno, que a abordagem jurisprudencial terd espaco detalhado no
préximo capitulo.

174 CASTANHEIRA, Sérgio — Portugal: Uma chance perdida. In GUEDES, Armando Marques [et al.] (org.) —
Estudos em homenagem ao Professor Doutor José Lebre Freitas.

175 O caso precipuo que balizou os fundamentos da teoria da perda de uma chance foi julgado na Franca em 1965
e referiu-se a reapreciagdo de um julgamento ocorrido em 1964, o qual, em primeira instancia, havia isentado um
médico ao pagamento de uma pensdo por auséncia de nexo de causalidade entre o erro cometido e as graves
consequéncias geradas apds procedimento médico. Contudo, a Corte de Cassacao entendeu que o médico perdeu
a chance de agir de modo diverso e, devido a comprovacdo de falta grave, considerando desnecessario 0
procedimento que adotara, qual seja, de amputagdo dos bragos de uma crianca para facilitar o parto, condenou-o
ao pagamento de uma indenizacdo (GUIMARAES, Janaina Rosa — Perda de uma chance — Consideragdes
acerca de uma teoria, p. 49).

176 No entanto, ha registro que o primeiro caso de condenacdo pela chance perdida ocorreu ainda no século XIX,
na Franca, quando a Corte de Cassacdo francesa, em 17 de julho de 1889, concedeu a indenizagdo ao
demandante cujas chances de sua demanda lograr éxito Ihe foram subtraidas em razdo da conduta culposa de um
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Civile Italiano, de autoria do professor Giovanni Pacchioni, ao abordar hip6tese na qual
alguém, mediante conduta culposa, fizesse com que outra pessoa ficasse privada de uma
possibilidade de lucro'’’,

Inobstante, com a evolucdo dos estudos desenvolvidos pelos franceses passou-se a
defender a existéncia de um dano diverso do resultado final, qual seja, o da perda da chance,
ao invés de admitir a indenizacdo pela perda da vantagem esperada. Trouxe, assim, uma nova
perspectiva ao instituto da responsabilizacdo civil, permitindo o ressarcimento pela perda da
possibilidade de conseguir uma vantagem, e ndo pela perda da propria vantagem?*s,

Em outras palavras, o emeérito Juiz do Supremo Tribunal de Justica, Fonseca Ramos,
ensinou em recente julgamento que, em verdade, a teoria da perda da chance busca transpor a
dicotomia entre a responsabilidade contratual e a extracontratual ou delitual, uma vez que o
instituto da responsabilidade civil deve ter uma “fun¢do sancionadora e tuteladora das
expectativas e esperancas dos cidaddos na sua vida de relacéo, que deve se pautar por padroes
de moralidade e eticidade”'’®. Assim, a perda de chance esta ligada ao fato de alguém ter sido
lesado em seu direito de conseguir uma futura vantagem ou de impedir um dano decorrente de

fato de terceiro.
2.2 Andlise comparada da perda de uma chance: Brasil e Portugal

Quando ainda incipiente na Europa, foi Agostinho Alvim um dos autores classicos a
figurar como precursor da perda de uma chance no Brasil, o qual, ainda que de forma sucinta,
se dedicou ao estudo da perda de uma chance analisada sob a dtica da perda do prazo do
advogado para interposicdo recursal, utilizando, para tanto, um exemplo hipotético de
configuracdo da negligéncia de um advogado. Reconhece, assim, a existéncia de um dano

diverso da perda da causa, pois impossivel provar que o recurso seria provido, baseando-se,

oficial ministerial que extinguiu todas as possibilidades de a demanda ser procedente, ao desrespeitar o
procedimento normal (SILVA, Rafael Peteffi da — Responsabilidade civil pela perda de uma chance, p. 10).
177 PACCHIONI, Giovani — Diritto Civile Italiano. Parte seconda: Diritto delle abbligazioni: Delitti e Quasi
Delitti, p. 109-115 apud SAVI, Sérgio — Responsabilidade Civil por perda de uma chance, p. 7).

178 A partir dai se passou a diferenciar o resultado perdido da possibilidade de consegui-lo, marcando o
nascimento da teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance. Nesse sentido, vale ressaltar o que
acrescenta Sérgio Savi, para o qual “o termo chance utilizado pelos franceses significa, em sentido juridico, a
probabilidade de obter um lucro ou de evitar uma perda. No vernaculo, a melhor tradugdo para o termo chance
seria, em nosso sentir, oportunidade. Contudo, por estar consagrada tanto na doutrina, como na jurisprudéncia,
utilizaremos [...] a expressao perda de uma chance, ndo obstante entendermos mais técnico e condizente com o
nosso idioma a expressdo perda de uma oportunidade” (ibidem, p. 3, grifos do autor).

19 RAMOS FONSECA — Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 824/06.5TVLSB.L2.51.
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portanto, na perda da chance de ser reexaminado o caso pelo Tribunal, o que para este
doutrinador configura um dano suscetivel de prova de certeza e de quantificagio®®°.

No Brasil, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul é pioneiro na
aplicacdo da Teoria da perda de uma chance, ocorrendo julgados no ano de 1990, proferidos
pelo Desembargador!®® Ruy Rosado de Aguiar Janior'®?. Apesar de a aplicagdo da teoria ndo
ser entendida como cabivel pelo referido julgador no @mbito de erro médico, a decisdo é
representativa, pois fixou seus parametros de aplicacdo. Contudo, no ano seguinte, em 1991, o
mesmo Tribunal enfrentou um caso versando sobre a perda da chance decorrente de conduta
culposa de um profissional da advocacia, desta vez entendendo pela aplicacdo da teoria e
condenando o advogado®®,

Em ambos os cenarios aqui analisados, quais sejam, Portugal e Brasil, ndo ha
discussdo de que a teoria da perda de uma chance parte sempre de uma probabilidade, e ndo
de uma certeza, colocando o julgador invariavelmente diante de algo aleatdrio e subjetivo,
posto que concausas poderiam interferir sempre no resultado originariamente esperado, sendo
fundamental a existéncia do nexo de causalidade para buscar sustentacdo a tese8*,

Em Portugal, ressalta-se que o objeto da indenizacao pela perda de uma chance nédo é
cobrir o dano, e sim “antes e apenas a oportunidade perdida enquanto um direito em si mesmo

violado com uma conduta ilicita”'®. E mais, os precedentes do Supremo Tribunal de Justica

180 “Consideremos, agora, o caso do dano cuja prova seja dificilima, ou mesmo, impossivel. Suponha-se a
seguinte hipdtese. Alguem vé julgada improcedente uma agdo, que intentou para haver certa quantia. A sentenca
proferida por juiz inexperiente, certamente ndo subsistird, por haver mal apreciado a prova. Todavia, 0
advogado, por negligéncia, deixa de apelar. Impossibilitado o recurso e ndo sendo caso de agdo rescisoria, ndo
podera o autor obter o restabelecimento do seu direito. Pensard, entdo, em voltar-se contra seu advogado, a fim
de conseguir que este o indenize. Mas a prova do prejuizo é absolutamente impossivel. Com efeito, a causa
apontada do dano € a ndo interposi¢do do recurso. Mas como fazer a prova de que, interposto, teria logrado
provimento? [...] Com efeito, se ele esta inibido de provar a existéncia direta do dano, tal como o supusemaos,
outro dano ha, resultante da mesma origem o qual se pode provar e é, portanto, indenizavel. A possibilidade e
talvez a probabilidade de ganhar a causa em segunda instancia constituia uma chance, uma oportunidade, um
elemento ativo a repercutir, favoravelmente, no seu patrimdénio, podendo o grau dessa probabilidade ser
apreciado por peritos técnicos. Tanto isto € verdade, que o autor de uma demanda pode, mesmo perdida a causa
em primeira instancia, obter uma quantia determinada, pela cessdo de seus direitos, a um terceiro que queira
apelar” (ALVIM, Agostinho — Da Inexecuc¢do das obrigacdes e suas consequéncias, p. 191, 192).

181 No Brasil, os magistrados que atuam em segundo grau de jurisdicdo sdo chamados de Desembargadores:
“Depois de percorrer os degraus da carreira em primeira instancia, o magistrado é promovido a segunda instancia
ao cargo de Desembargador” (SOARES, Ronnie Herbert Barros — Magistratura. In CAMPILONGO, Celso
Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coord.). Enciclopédia juridica da PUC-
SP).

182 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica — Apelagdo Civel n.° 589069996.

183 FURLAN, Alessandra Cristina — Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Revista de Direito Civil
Contemporéaneo.

184 STOCO, Rui — Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia, p. 243.

185 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 1052/16.7T8PVZ.P1S1.
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sd0 no sentido de que a teoria da perda de chance trata-se de uma nova e autbnoma espécie de
dano, isto é, um dano autdnomo®8e,

No Brasil, muitas vezes, ainda é considerado o dano para efeitos do ressarcimento pela
perda da oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo, sendo por alguns
entendido como uma terceira espécie de dano patrimonial, compreendida como uma
intermediaria entre o conceito de dano emergente e o de lucro cessante!®’.

Ressalta-se, por oportuno, que tanto no Brasil como em Portugal ndo se encontra
alusdo na legislacdo a teoria da perda de uma chance, sendo uma tese criada pela doutrina, por
ora sem supedaneo na legislacdo codificada e nem em qualquer disposicdo legal esparsa.
Contudo, embora inexista mencéo a respeito do tema em preceitos legais, tém sido objeto de
pleitos judiciais recorrentes, desafiando os julgadores a apreciar o tema com enfoque apenas
na perda da chance enquanto tal, deixando de considerar na avaliacdo da repara¢cdo 0 suposto

resultado que ela viesse a permitir'8®,
2.3 Requisitos ensejadores para caracterizacdo da perda de uma chance

Por tratar-se de uma teoria gestada na esfera jurisprudencial e com posterior
assentamento doutrindrio, uma vez que, conforme referido acima, ndo existe previsdo desta
reparacdo especifica no ordenamento juridico portugués e brasileiro!®®, a teoria da perda de
uma chance foi formatada a partir das posi¢es doutrinarias, as quais foram sendo

gradativamente referidas e adaptadas nos julgados. Assim, para a doutrina, existem trés

18 Acdrddo do STJ de 30/9/2014, processo n.° 739/09.5TVLSB.L1-A.DS1, acessivel através das Bases
Documentais do ITIJ. Neste mesmo sentido, decidiu o Tribunal de Relagdo de Lisboa: “1.—A perda de chance é
indemnizavel enquanto dano auténomo, desde que se verifiqguem os demais pressupostos da responsabilidade
civil e se possa concluir, com um elevado indice de probabilidade, que existiu uma vantagem ou beneficio que se
perdeu em virtude de um determinado evento, por forma a concluir pela existéncia de um nexo de causalidade
entre o facto ilicito e o dano final [...]” (PORTUGAL. Tribunal de Relagdo de Lisboa — Processo n.°
23391/18.2T8LSB.L1-7).

187 CORREIA, Paulo — Da Responsabilidade civil do advogado pelo incumprimento dos deveres de competéncia
e de zelo. Revista do Ministério Publico, p. 172.

188 STOCO, Rui — Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia, p. 244.

189 A aplicacdo pratica da teoria da perda de uma chance ndo possui embasamento legislativo, o que ocasiona sua
aplicacéo fundamentada no pardgrafo Unico do artigo 927 do Codigo Civil Brasileiro, o qual representa clausula
geral, e artigo 483° do Codigo Civil Portugués, os quais prelecionam, respectivamente: “Art. 927. Aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo” (BRASIL. Presidéncia da
Republica — Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Diario Oficial da Unido, p. 1) e
“Paragrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem. “1. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer
disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos
resultantes da violagdo” (PORTUGAL. Ministério da Justica — Decreto-Lei n.° 47.344, de 25 de novembro de
1966. Aprova o Cdédigo Civil e regula a sua aplicacdo - Revoga, a partir da data da entrada em vigor do novo
Cddigo Civil, toda a legislagdo civil relativa as matérias que o mesmo abrange. Diario do Governo).
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elementos caracterizadores da perda de uma chance, quais sejam: a conduta do agente, 0 nexo
causal e o resultado que se perdeu'®.

Com origem numa lacuna existente no ordenamento juridico, especificamente na
dificuldade de configuracdo do nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano
sofrido pela vitima!®, verifica-se que o requisito do nexo causal é analisado sob uma
perspectiva diferenciada para aplicabilidade da teoria da perda de uma chance, que seré entre
a conduta do agente lesante e a supressio da chance!®.

Inobstante, fazendo um recorte para sua aplicabilidade no tema estudado, convém
acentuar que ndo ha presuncdo de causalidade na responsabilizacdo do advogado, cabendo ao
cliente provar a causalidade!®3, uma vez que resta afastada a possibilidade de inversdo do 6nus
de provar a relacdo de causa e efeito entre a atuacdo do advogado e o dano sofrido pelo
cliente. Assim, a responsabilizacdo do advogado somente ocorrerd se comprovadamente
presente 0 nexo causal, ou a relacdo de causalidade, entre a acdo ou omissdo culposa do
advogado e o que o cliente perdeu ou deixou de ter a chance de ganhar®®,

Nessa toada, o acolhimento da teoria da perda de uma chance reflete o progresso do
instituto da responsabilidade civil, o qual evolui em compasso com o aumento de situacdes
inerentes a vida em sociedade, as quais exigem que o instituto aqui dissertado permaneca em
constante desenvolvimento para que ocorra a devida prestacdo jurisdicional a sociedade. O

desafio, contudo, reside na afericdo do dano, uma vez que na visdo de doutrinadores

190 | IMA, Fernanda Duarte Rocha — A responsabilidade civil do advogado e a incidéncia da teoria da perda de
uma chance. Ambito Juridico.

191 GONDIM, Glenda Goncalves — Responsabilidade civil: Teoria da perda de uma chance. Revista dos
Tribunais, p. 22.

192 Ap analisarmos as primordiais aplicaces da teoria da perda de uma chance pela jurisprudéncia francesa e
italiana, precursoras de tal tese, é possivel constatar que a condenagdo a indenizacdo era fundada nas provas
consideradas suficientes para embasar a causalidade entre a conduta do agente e a supressdo da chance de obter
algum resultado ou de evitar um prejuizo. Ou seja, ndo ha nexo de causalidade entre a conduta do agente e o
dano efetivo, mas existe uma relacdo de causalidade entre a supressdo da chance de alcancar eventual objetivo e
a conduta do agente. Isto resta evidenciado no julgamento ocorrido em 1977 na Italia, no qual um candidato a
um empregado foi indenizado pela perda da possibilidade de conseguir 0 emprego, e ndo pela perda do emprego,
uma vez que ele havia sido impedido de participar das provas necessarias para obtencdo do emprego. Assim,
restaram afastados pelos julgadores a existéncia do nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano,
posto que a possibilidade perdida ndo diz respeito ao emprego, e sim ao direito de poder participar das provas
cuja aprovacdo implicaria na admissdo ao emprego (SAVI, Sérgio — Responsabilidade Civil por perda de uma
chance, p. 27).

193 Conforme Supremo Tribunal de Justiga: “Para haver indemnizagdo por perda de chance, a probabilidade de
ganho de causa ha-de ser razoavelmente elevada, deve verificar-se uma “possibilidade real” de sucesso que se
malogrou, competindo ao lesado a alegacdo e prova dessa probabilidade de éxito” (PORTUGAL. Supremo
Tribunal de Justica — Processo n.° 2759/17.7T8VNG.P2.S1).

194 W ASSILIEF, Silvia— A responsabilidade civil do advogado, p. 72-73.
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brasileiros!®, onde a teoria encontra ampla aceitacio, a reparacdo da perda de uma chance
repousa na probabilidade de que a chance seria realizada e na certeza de que a vantagem
perdida resultaria em prejuizo®®®.

Por outro lado, Sérgio Cavalieri Filho alerta que € impossivel ter a certeza de que o
evento se realizard, razdo pela qual ndo se pode analisar a chance como a perda de um
resultado certo. Assim, 0 que € certo é a supressdo da chance, e ndo a obtencéo do resultado

esperado®®’

. Ainda, numa definicdo esclarecedora, Silvia Vassilief esposa que a “pert d'une
chance néo é o dano, mas sim a omisséo do profissional que ndo age quando ou como deveria
agir e assim retira de seu cliente a probabilidade de obter éxito no processo. A pert d’une
chance pode dar causa ao dano”!%,

Analisando as particularidades do sistema Portugués, vemos que o Supremo Tribunal
de Justica, neste sentido, entendeu que, estando presentes os requisitos do art. 563.°, do
Cadigo Civil, isto é, o nexo de causalidade adequado entre a “conduta omissiva e culposa do
advogado e o dano sofrido pelo cliente em consequéncia desta omissdo, constitui-se aquele na
obrigac&o de indemnizar o seu cliente pelo referido dano de ‘perda de chance’”"%,

Assim, é perceptivel que a jurisprudéncia de Portugal vai ao encontro da doutrina
brasileira no que concerne aos pressupostos para a caracterizacdo da perda de chance, bem

como ao fato de que o dano, em verdade, se trata de uma omisséo do profissional?®.

195 Agostinho Alvim, Aguiar Dias, Carvalho Santos, Caio Mario, Sergio Cavalieri Filho, Fabio Siebeneichler
Andrade, Miguel Maria de Serpa Lopes, Judith Martins-Costa, Silvio Venosa, Sergio Novais Dias e Rafael
Pettefi da Silva (SAVI, Sérgio — Responsabilidade Civil por perda de uma chance, p. 36).

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva — InstituicGes de direito civil, p. 42. Para este autor, para que a chance
perdida seja indenizavel, é necessario que represente mais do que uma possibilidade; é necessario que exista uma
probabilidade suficiente.

197 Nesse sentido, destaca o autor: “A indenizagdo, por sua vez, deve ser pela perda da oportunidade de obter
uma vantagem e nao pela perda da propria vantagem. Ha que se fazer a distin¢éo entre o resultado perdido e a
possibilidade de consegui-lo. A chance de vitoria tera sempre valor menor que a vitoria futura, o que refletira no
montante da indeniza¢do” (CAVALIERI FILHO, Sérgio — Programa de direito do consumidor, p. 75, grifos
do autor).

19 Continua a autora: “O prejuizo decorrente da perte d’une chance ndo é dano futuro, mas atual, pois o
resultado que poderia ser alcangado no futuro ndo mais o podera ser, tendo em vista a perda da oportunidade,
quer pela ndo propositura da demanda e sua consequente prescricdo ou decadéncia do direito do cliente, quer
pela perda do prazo processual que resulta em preclusdo, tal qual a ndo interposicdo de recurso, entre outras
hipoteses” (VASSILIEF, Silvia — A responsabilidade civil do advogado, p. 69).

199 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 6720/14.5T8LRS.L2.52.

200 Citamos mais um exemplo, tendo em vista a brilhante explanagdo do Juiz Ramos Lopes, do Tribunal de
Relaces de Guimardes, como segue: “A indemnizacdo por perda de chance processual pressup8e se apure, em
apreciagdo incidental, da probabilidade de obtengdo de ganho de causa na acgdo frustrada (o ‘julgamento dentro
do julgamento’), da consisténcia e seriedade concreta de obtengdo de resultado positivo (favoravel a aqui autora)
em tal processo [...] — uma chance real e séria, a determinar num «julgamento dentro do julgamento» realizado
incidentalmente pelo tribunal da indemnizacdo para apurar como teria sido decidida a ac¢do pelo respectivo
tribunal [...], devendo o ‘lesado que pede o ressarcimento de um dano provocado pela perda de «chances»
processuais’ fornecer ‘elementos para a prova de qual teria sido o resultado do processo frustrado’, cumprindo ao
tribunal perante o qual é deduzido o pedido de indemnizagdo ‘fazer uma apreciacédo ou prognose pdstuma sobre
o0 resultado desse processo frustrado, numa espécie de «julgamento dentro do julgamento» (um «trial within the
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A doutrina portuguesa disserta ainda que, para a caracterizacao da perda de chance, é
indispensavel impor exigéncias quanto ao tipo de chance que serd tutelada, isto €, necessario
que se trate de uma chance séria e real, uma expectativa que ndo seja meramente fatica?’?,
sendo interpretado, também, como um dos requisitos do instituto. Ademais, é necessario
restar devidamente comprovada a alta probabilidade ou verossimilhanga, “para que a chance
ou oportunidade como tal perdida se perfile susceptivel de fundadamente assegurar aquele
uma indemnizaco”?%.

A excecdo a regra exposta acima fica a encargo de Durval Ferreira, que sustentou ser
necessaria apenas a probabilidade, dispensando a certeza, como 0s precedentes e parte da
doutrina indica. O autor em questdo sustenta uma sistematica mais singela para a
aplicabilidade da responsabilidade civil pela perda de uma chance, sob o argumento de que
ndo ha disposicdo legal no sentido de determinar grau de probabilidade de nexo causal e,
também, pelo fato da lei ndo dispor qual grau de proporcionalidade deve ser dividido entre o

lesante e a vitima?®,
2.4 Da natureza e quantificacdo do dano pela perda de uma chance
2.4.1 Da Natureza

No ambito da doutrina brasileira ainda ndo ha unicidade de entendimento em relagdo a
natureza indenizatéria do instituto da perda de uma chance, havendo divergéncia no que
concerne a caracterizacdo deste dano. Judith Martins Costa aduz que, pelo art. 403.° do
Codigo Civil Brasileiro?®, o que resta afastado é o dano meramente hipotético?®®. Assim, as
posi¢cdes doutrinarias sdo amplas e ficam distantes de serem unissonas, uma vez que existem

autores que entendem tratar-se de dano moral®®®, lucros cessantes®®’ ou dano emergente?®,

trialy)’, prognose que, em conformidade com o seu objectivo deve ser ‘realizada a partir da perspectiva do
tribunal que teria julgado a acgdo’[...]” (PORTUGAL. Tribunal de Relacdo de Guimardes — Processo n.°
1976/17.4T8VRL.G1.

201 GOMES, Julio Vieira — Sobre o dano da perda de uma chance. In Direito e Justica. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Cat6lica Portuguesa, p. 25.

202 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 2743/13.0TBTVD.L1.51.

208 FERREIRA, Durval — Dano da perda de chance: Responsabilidade civil: Pelo que ndo se fez ou se fez
mal com perda de oportunidade duma vantagem, p. 173.

204 «Art, 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”
(BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario
Oficial da Unigo, p. 1).

205 MARTINS-COSTA, Judith — Comentarios ao Novo Codigo Civil: do inadimplemento das obrigacdes, p.
546.

206 Nas anotagdes de Sérgio Savi, “a tese defendida por Antonio Jeova dos Santos, de que a perda de chance seria
simplesmente um agregador da indenizacdo por dano moral, foi novamente aplicada pelo Tribunal de Justica do
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Ainda, existe uma corrente doutrinaria®®® que argumenta tratar-se de uma terceira espécie de
dano?®°,

Em outra linha, Rui Cardona Ferreira rechaca a perda de uma chance como dano
emergente, patrimonial ou autdbnomo. Isto porque, segundo o autor portugués, o dano
patrimonial indenizavel é disciplinado pela confrontacdo entre a situacdo existente e a
situacdo atual hipotética, isto é, a perda da chance ndo se encontrara retratada na situagéo
atual hipotética como um estagio do processo em desenvolvimento, “estas estdo condenadas a
consolidar-se e a transmutar-se no direito — ou, mais amplamente, na situacdo juridica
definitiva — ou, em alternativa, a desfazerem-se ou perderem-se irremediavelmente”?!,

Neste diapasdo, Vvé-se que, apesar da divergéncia existente no tocante ao
engquadramento da natureza indenizatéria das chances perdidas, ha, em geral, o acolhimento

massivo da teoria da perda de uma chance, desde que se trate de uma oportunidade séria e

Rio Grande do Sul em maio de 2002, no julgamento da Apelagdo Civel n® 70003003845 (Sexta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Antdnio Corréa Palmeiro da Fontoura, Julgado em 29-05-2002). Em sintese,
no referido julgado o réu foi condenado por danos morais em razdo de um de seus prepostos ter prestado
informacdes desabonadoras do autor e gerado para este a perda da chance de ser contratado por outras empresas
(SAVI, Sérgio — Responsabilidade Civil por perda de uma chance, p. 49).

207 para Sérgio Novaes Dias, ndo ha que reconhecer o valor da chance por si sé considerada, entendendo-a,
portanto, como espécie de lucro cessante (Responsabilidade Civil do Advogado — Perda de uma chance, p.
67). Contrariando veementemente esse entendimento, Sérgio Savi afirma que, ao inserir a perda de uma chance
no conceito de lucro cessante, se esta tornando inviavel qualquer pretenséo de ver indenizada a chance perdida,
por si sé considerada (opere citato, p. 39).

208 Em monografia sobre a tematica aqui exposta neste capitulo, Sérgio Savi se baseia na obra de Adriano De
Cupis para concluir que a perda da chance deve ser considerada como subespécie de dano emergente, superando
o0 problema da certeza do dano, considerando a chance como uma espécie de propriedade anterior do sujeito que
sofre a lesdo. Partindo da premissa de que ndo é qualquer chance perdida que deve ser considerada para fins de
indenizacdo, mas sim apenas nos casos em que a chance for considerada séria e real, sendo possivel provar uma
probabilidade de 50% de obtencédo do resultado esperado, é que se pode falar em reparacéo pela perda da chance
e, assim, sendo caracterizada como dano material emergente (ibidem, p. 61-62).

209 Sjlvio Venosa é um dos classicos doutrinadores brasileiros que aponta a perda de uma chance como um
terceiro género de indenizagdo, dizendo que, “Quando ha perda de chance, o que se indeniza é a potencialidade
da perda e ndo se leva em conta a perda efetiva. [...] Pode ocorrer que a atividade danosa do advogado também
ocasione danos morais, cuja parcela é autbnoma e ndo se confunde com a perda de chance ou danos materiais
efetivos” (VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: responsabilidade civil, p. 265).

210 para Sergio Cavalieri Filho, o valor da indenizacgdo devera ser fixado de forma equitativa pelo juiz, devendo
ser atentado também para o principio da razoabilidade. Destaca 0 autor que “ha forte corrente doutrinaria que
coloca a perda de uma chance como terceiro género de indenizagdo, a meio caminho entre o dano emergente € o
lucro cessante. Entre um extremo e outro caberia uma graduacdo, que devera ser feita em cada caso, com critério
equitativo e distinguindo a mera possibilidade da probabilidade” (CAVALIERI FILHO, Sérgio — Programa de
direito do consumidor, p. 77, grifos do autor). Nesse sentido, o renomado doutrinador brasileiro destaca que,
inobstante a divergéncia doutrinaria a respeito da natureza indenizatoria do instituto da responsabilidade civil
pela perda de uma chance, a indenizacao deve, de qualquer forma, corresponder a prépria chance e nao ao lucro
ou perda que dela decorreu, uma vez que foi a chance em si que falhou, devendo juiz deve apreciar conforme
cada caso concreto.

211 FERREIRA, Rui Cardona — A perda de chance revisitada (a prop6sito da responsabilidade do mandatario
forense). Revista da Ordem dos Advogados.
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real, uma vez que, embora a realizacdo da chance nunca seja certa, a perda da chance é
certa®’?,

Contudo, a possibilidade de aplicacdo da teoria da perda de uma chance passa pela
delimitacdo e restricdo de seu alcance, posto que a viabilidade de sua aplicacdo depende de
sua aproximacgdo com a cessacgdo do lucro (lucro cessante), com a perda da possibilidade de
alcancar o éxito, com a razoabilidade, com a expectativa real e séria, com a probabilidade
realizavel e com a plausibilidade da pretensdo. Como resume Silvia Vassilief: “Sua
viabilidade depende também do seu afastamento da mera hipotese, da mera expectativa, da
infima probabilidade”?®3,

Ainda, na esfera da responsabilidade decorrente da atuagéo jurisdicional do advogado,
caso a perda da chance de propor uma acéo resultar abalo emocional, evidentemente quando
ndo mais seja possivel o ajuizamento face eventual prescricdo ou qualquer outro motivo,
estaremos diante da responsabilizacdo do profissional por dano moral, com valor aleatorio, ou
seja, sem guardar relagdo com o resultado na demanda n&o implementada®'“.

Ou seja, quando for impossivel indenizar o dano material oriundo da perda da chance,
essa chance perdida pode simbolizar um agregador do dano moral, sendo possivel determinar
uma indenizagdo por danos morais em razdo da frustrada expectativa, e ndo em razdo da
chance perdida por si s6. Adverte-se, contudo, que ndo se pode considerar o dano da perda de
uma chance como sendo um dano exclusivamente moral, ja que, presentes os requisitos da
perda de uma chance, poderd configurar um dano material uma subespécie de dano

emergente”?®,

2.4.2 Da quantificagdo

Quando do acolhimento da teoria da perda de uma chance, inicialmente pela doutrina e
jurisprudéncia francesa e italiana, passou-se a visualizar um dano independente do resultado
final, como ja referido alhures, pois o0 dano era justamente a perda da possibilidade de
alcancar determinado resultado, caracterizando-se, portanto, como espécie de dano emergente.

Assim, restava superado o problema da certeza do dano para a concessdo de indenizagéo,

212 MARTINS-COSTA, Judith — Comentarios ao Novo Cdédigo Civil: do inadimplemento das obrigacdes.

213 \VASSILIEF, Silvia — A responsabilidade civil do advogado, p. 69.

214 STOCO, Rui — Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia, p. 243.

215 SAVI, Sérgio — Responsabilidade Civil por perda de uma chance, p. 56. Para Lais Machado Lucas, a perda
da chance possui carater material, ndo sendo avaliada a dor suportada pela vitima, diferindo-se, portanto, do
dano moral (LUCAS, Lais Machado — Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: Analise de sua
aplicabilidade no Ordenamento Juridico Brasileiro a partir de um estudo comparado. In IV Mostra de Pesquisa
da Pds-Graduacgéo).
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devendo o juiz realizar um célculo equitativo, partindo-se do dano final e fazendo incidir
sobre este um coeficiente de reducdo proporcional a efetiva probabilidade de obtengdo do
resultado almejado?'®.

No entendimento de Calamandrei, para resolver a questdo do “quantum” indenizatorio,
deveria ser realizado um célculo estatistico de realizacdo da chance perdida, sendo acolhida
na Italia a tese de indenizacdo das chances cuja possibilidade de éxito fosse maior que 50%
(cinquenta por cento), aplicando-se, a partir dai, a estatistica do resultado favoravel para se
chegar ao “quantum” devido?*’.

Em Portugal, a jurisprudéncia vem construindo que deve haver uma dupla avaliagéo, a
fim de quantificar o dano. Primeiro, é necessaria a avaliagdo do dano final para que, em um
segundo momento, seja arbitrado o grau de probabilidade de obtencdo da vantagem ou de
evitamento do prejuizo; “obtidos tais valores, se deverd aplicar o valor percentual que
representa o grau de probabilidade ao valor correspondente a avaliacdo do dano final, sendo
que o resultado de tal operac&o constituira a indemnizacéo a atribuir pela perda de chance”?8,
Ademais, quando ndo for possivel a fixacdo da probabilidade da chance, serd utilizado o
critério da equidade, como vem disposto no art. 566.°, n.° 3., do Cadigo Civil?°.

Em outro sentido, a doutrinadora brasileira Silvia Vassilief, ao lancar a indagacéo
pontual sobre “o que o cliente efetivamente deixou de ganhar em raz&o da conduta negligente
do advogado”, pontua hipdteses de solugdes para a grande dificuldade de valoragdo da perda
de uma chance, as quais abarcam desde analises estatisticas de probabilidade de éxitos em
determinadas causas, até enquadramento da perda de uma chance como dano moral, diante da
impossibilidade de quantificar o dano material ou de estabelecer a probabilidade de sua
ocorréncia. Para a autora brasileira, outra solucdo seria a devolucdo dos honorarios recebidos
pelo advogado negligente, acrescido de despesas e custas judiciais??°.

Assim, ao ser provada a existéncia do dano e a adequacdo do nexo causal entre a acao

culposa e ilicita do lesante e o dano, configurado na perda da probabilidade séria e real,

216 SAVI, Sérgio — Responsabilidade Civil por perda de uma chance, p. 3-4, 20-21.

217 LUCAS, Lais Machado, opere citato.

218 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 27354/15.1T8LSB.L1.S2.

219 PORTUGAL. Tribunal de Relagdo do Porto — Processo n.° 540/13.1T2AVR.P. Também encontramos
julgados do Supremo Tribunal de Justi¢a, no mesmo sentido: “E, num segundo momento, caso se conclua
afirmativamente pela existéncia de uma perda de chance processual consistente e séria e pela verificagdo de
todos os demais pressupostos da responsabilidade contratual (ocorréncia do facto ilicito e culposo e imputagdo
da perda de chance a conduta lesiva, segundo as regras da causalidade adequada), proceder a apreciagdo do
guantum indemnizatorio devido, segundo o critério da teoria da diferenca, nos termos prescritos no art. 566.°, n.°
2, do CC, langando-se méo, em ultima instancia, do critério da equidade ao abrigo do n.° 3 deste mesmo artigo
[...]” (PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 17592/16.5T8SNT.L1.S1..

220 \VASSILIEF, Silvia — A responsabilidade civil do advogado, p. 71.
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estardo presentes 0s pressupostos do dever de indenizar, sendo fundamental para sua
quantificacdo indenizatoria obedecer a regra de que a reparacdo da chance perdida sempre
devera ser inferior ao valor da vantagem esperada e definitivamente perdida pela vitima??.

Entendimento unanime daqueles que adentram ao estudo da perda de uma chance é de
que o dano que provéem da perda de uma oportunidade é, invariavelmente, de dificil
reparagdo, uma vez que nao é possivel retornar a vitima ao status quo, posto que aquela
chance perdida ja ndo existe mais. Diante disso é unissono o entendimento de que, no
momento da fixacdo da indenizagdo pela perda de uma chance, cabe ao julgador exercer um
juizo de probabilidade??.

Isso ndo significa dizer que ndo existe reparacdo integral diante da perda de uma
chance, pois, sendo considerada como dano a chance perdida por si s0, tem-se que, indenizada

tdo somente a chance perdida na sua totalidade, ocorrera entdo a reparacgéo integral.
2.5 Da perda de uma chance no exercicio da advocacia

2.5.1 Da aplicabilidade da teoria da perda de uma chance sob uma perspectiva

jurisdicional

Nas demandas movidas em face de advogados, atinentes a prestacdo de seus servicos
prestados no ambito jurisdicional, tem sido progressivamente usual a fundamentacdo vir
pautada com base na teoria da perda de uma chance??®. Entretanto, ha que haver cautela, uma
vez que, no ambito da esfera judicial, na hipétese de o advogado ser contratado para
ajuizamento de uma demanda reparatoria e esse profissional deixar de propor a acdo, é
impossivel supor o resultado favoravel??*, portanto s se podera falar da chance de propor a
acdo judicial, mas ndo de vé-la julgada procedente. Assim, h& que ser reparada a chance, e

ndo o resultado?®®.

221 MARTINS-COSTA, Judith — Comentarios ao Novo Codigo Civil: do inadimplemento das obrigacdes, p.
546.

222 ARAUJO, Vaneska Donato de — Responsabilidade Civil, p. 84.

223 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Novo tratado de
responsabilidade civil, p. 1371.

224 Interessante referir que a jurisprudéncia espanhola tem estabelecido algumas regras para que haja a
responsabilizacdo do advogado pelo fracasso no resultado do processo, tais como: a possibilidade de determinar
0 prejuizo no caso de a agdo ser de proveito econdmico, a dispensa da certeza absoluta entre a conduta
inadequada do advogado e o resultado do processo. Quando se trata de processo embasado na perda de uma
oportunidade, ha que ser demonstrado que o prejudicado se encontrava em uma situagdo fatica ou juridica capaz
de realmente auferir aquele resultado pretendido (GONZALEZ GONZALEZ, Carlos. Responsabilidad civil de
abogados y graduados sociales en el ambito laboral. Revista Aranzadi Doctrinal, p. 107).

225 STOCO, Rui — Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia, p. 243.
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Nesta linha, a responsabilidade civil do advogado serad declarada quando constatada a
relagdo de causalidade entre o incumprimento dos deveres profissionais do operador do
direito e o dano efetivamente sofrido pelo seu patrocinado??®. Nada obstante, mesmo que

vigente a teoria da causalidade adequada??’

, a qual implica na dificuldade do 6nus da prova,
mormente nos casos de responsabilidade civil do advogado, h& ainda que se atentar aos
interesses ligados a indenizacdo ressarcitdria, considerando, nesse caso, a perda de
oportunidade como uma modalidade autbnoma de dano. Para isso, avaliar-se-4 a
potencialidade de uma perda, e ndo aquilo que deixou de auferir (lucros cessantes) ou aquilo
que efetivamente perdeu (dano emergente).??8

Nesse aspecto, para Silvio de Salvo Venosa, no ambito da responsabilidade civil do
advogado, ainda que dentro dos pressupostos da perda de uma chance, é impreterivel que o
cliente faca prova de que sofreu um prejuizo certo, e ndo meramente hipotético. Destaca o

renomado doutrinador brasileiro que o dano pode ocorrer fora da esfera judicial, como por um

226 A titulo de referéncia no ambito Europeu, a jurisprudéncia Espanhola utiliza, para tanto, critérios objetivos de
imputacéo, excluindo o mero nexo de causalidade. O julgador analisa a causalidade objetiva para determinar se,
por negligéncia do advogado, o dano lhe pode ser imputado conforme os requisitos de imputabilidade
decorrentes do exercicio de sua profissdo, do prisma da regulamentagdo legal. Destaca o autor que, “Em todo o
caso, a propria natureza do debate juridico que constitui a esséncia do processo exclui a existéncia de uma
relagdo de causalidade, na sua vertente juridica de imputabilidade objetiva, entre a conduta do advogado e o
resultado lesivo, nos casos em que a producdo do resultado desfavoravel para as pretensfes do pretenso lesado
por negligéncia de seu advogado deve ser entendida como razoavelmente aceitavel no &mbito do debate juridico
processual e ndo diretamente imputavel, mesmo quando ndo possa ser afirmado com absoluta certeza, a uma
omissdo objetiva e certa imputavel a quem exerce profissionalmente a defesa ou representagdo da parte que ndo
obteve éxito nas suas pretensdes. Traducdo nossa de: “En todo caso, la propria naturaleza del debate juridico
que constituye la esencia del proceso excluye que pueda apreciarse la existencia de una relacion causal, em su
vertiente juridica de imputabilidad objetiva, entre la conducta del abogado y el resultado dafioso, en aquellos
supuestos en los cuales la produccién del resultado desfavorable para las pretensiones del presunto dafiado por
la negligencia de su abogado debe entenderse como razonablemente aceptable en el marco del debate juridico
procesal y no atribuible directamente, aun cuando no pueda afirmarse con absoluta seguridad, a una omision
objetiva y cierta imputable a quien ejerce profesionalmente la defensa o representacion de la parte que no ha
tenido buen éxito en sus pretensiones” (GONZALEZ GONZALEZ, Carlos. Responsabilidad civil de abogados y
graduados sociales en el ambito laboral. Revista Aranzadi Doctrinal, p. 108).

227 Para a teoria da causalidade adequada, toda condicdo sine qua non de um evento danoso deve ser considerada
sua causa. Para Judith Martis Costa, € possivel sintetizar a Teoria da Causalidade Adequada assim: “seu traco
mais caracteristico estd em considerar que uma causa é ‘adequada’ para ser tida como a causa produtora de um
dano em fun¢@o da probabilidade de determinado resultado vir a ocorrer, & luz da experiéncia comum”
(MARTINS-COSTA, Judith — Comentéarios ao Novo Cdédigo Civil: do inadimplemento das obrigacdes, p.
202, 204).

228 Aplicando esse entendimento ao caso especifico do objeto deste estudo, o importante é aferir se a constatada
violacdo do advogado em relacdo aos deveres de competéncia e zelo comprometeu ou ndo a possibilidade de
éxito na accdo. Se sim, o ressarcimento deve alcancar ndo o que o cliente pleiteava na ac¢do (quando autor) ou o
gue seria condenado a satisfazer (se réu), mas sim o que a falta de aptiddo ou de inciria como mandatario
ocasionou de danos ao lesado por ter visto desperdicada a oportunidade desse recebimento ou de ter sido
obrigado a satisfazer tal obrigacéo, respectivamente (CORREIA, Paulo — Da Responsabilidade civil do advogado
pelo incumprimento dos deveres de competéncia e de zelo. Revista do Ministério Publico, p. 175-176).
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mau aconselhamento, por exemplo, visto que o cliente pode sofrer consequéncias desastrosas
por uma orientacio errénea do advogado?%°,

No sistema juridico Portugués, vemos a mesma questdo se desenhar, ou seja, a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance face ao profissional negligente, causador de danos
concretos e reais ao cliente?®*. Entretanto, assim como no Brasil, 0 dano da perda de chance é
o0 da oportunidade perdida, ndo havendo o que se falar em beneficio esperado. Desta forma,
portanto, “a ressarcibilidade do dano de perda de chance esta dependente da formulacdo de
um juizo hipotético, sobre as consequéncias da conduta do advogado. Esta perda s6 podera ser
valorada se traduzir uma probabilidade consistente e real de éxito que se frustrou”?3,

Noutra via, Rui Cardona Ferreira faz critica em relacdo a aplicacdo da teoria da perda
de chance, argumentando que é dificil de defender, perante o ordenamento juridico Portugués,
a autonomia do dano da perda de chance, quando este na verdade ndo existe sem o dano final.
Em continuacdo ao raciocinio, o referido doutrinador rechaca a configuracdo usual da perda
de chance, pois entende que ndo se pode caracteriza-la como um dano patrimonial autbnomo,
devendo ser buscada uma outra via, atraves da revisdo da teoria da causalidade comumente
adotada; assim, a perda de chance se configuraria como um critério ou uma modalidade da
causalidade entre o fato lesivo e o dano final ocorrido?®,

No Supremo Tribunal de Justica, no entanto, ndo ha discordancia no que tange a teoria
da perda de uma chance tratar-se de um dano auténomo, porque séo diversos os julgados em
qgue o instituto é caracterizado como tal. Neste sentido, em acérddo discutindo a
responsabilidade civil de um profissional da advocacia, no ano de 2022, foi chancelado pelos
julgadores que a perda de uma chance pode ser de obter uma vantagem ou de evitar um

prejuizo; “impossibilitada por um ato ilicito, traduz-se num dano autbnomo desde que ofereca

229 Ressalta o autor que “fatores externos a conduta do advogado no podem ser levados em conta nessa matéria”
(VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: responsabilidade civil, p. 265).

230 pDecidiu neste sentido o Tribunal de Relagdo de Coimbra: “Ill - Em geral, a mera perda de uma chance ndo
terd virtualidade juridico-positiva para fundamentar uma pretensdo indemnizatéria. 1V - A doutrina da perda de
chance propugna, em tese, a compensa¢do quando fique demonstrado, ndo que a perda de uma determinada
vantagem €é consequéncia segura do facto do agente (o nexo causal entre o facto ilicito e o dano final), mas,
simplesmente, que foram reais e consideraveis as probabilidades de obtencdo de uma vantagem ou de obviar um
prejuizo. V - A mesma doutrina distribui o risco da incerteza causal entre as partes envolvidas, pelo que o lesante
responde, apenas, na propor¢do e na medida em que foi autor do ilicito, sendo o dano que se indemniza
constituido apenas pela perda de chance, que ndo pode ser igual a vantagem que se procurava, nem igual a
guantia que seria atribuida caso se verificasse o0 nexo causal entre o facto e o dano final” (PORTUGAL. Tribunal
de Relagéo de Coimbra — Processo n.° 810/13.9TBCBR.CL1..

231 PORTUGAL. Tribunal de Relagéo de Lishoa — Processo n.° 5105/12.2 TBSXL.L1-1.

232 FERREIRA, Rui Cardona — Indemnizagdo do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance, em
Especial, na Contratacéo Publica, p. 285-287.
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consisténcia e seriedade, segundo um juizo de probabilidade tido por suficiente, independente
do resultado final frustrado”?3,

Ademais, os julgados portugueses do Supremo Tribunal de Justica também sdo no
sentido de que cabe ao lesado comprovar a probabilidade “consistente e séria de quem, nao
obtendo ganho de causa por motivo imputavel ao respectivo mandatario forense, o pudesse
obter, ndo fora a ocorréncia de tal motivo”?**. A atribuicdo do 6nus da prova, segundo 0s

235

precedentes<* aqui referidos, advém da disposicdo do art. 342.°, n.° 1, do Cddigo Civil,

segundo o qual “aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do
direito alegado™?3,

Tratada a perda de uma chance no ambito jurisdicional, adentramos no ponto crucial
da presente dissertacdo, a responsabilidade do advogado na seara consultiva, onde poderemos
ver que had avangos e importantes distincdes em relacdo a atuacdo exclusivamente
jurisdicional, o que ndo quer dizer que seja em ambos os ordenamentos juridicos aqui
trabalhados.

E importante e interessante ver que a organizacdo judiciaria do sistema portugués
possui diferencas significativas em relacdo ao brasileiro e, no que concerne a atuacdo
profissional, veremos que o Brasil vem fazendo acentuada diferenciacdo entre a atuagédo
consultiva e a jurisdicional no que tange a aplicabilidade da responsabilidade civil, enquanto

em Portugal ndo vislumbramos tal divisao.

2.5.2 Da aplicabilidade da teoria da perda de uma chance no ambito da advocacia

consultiva
2.5.2.1 Da conceituacdo de Parecer Juridico

Antes de adentrar na tematica especifica da responsabilizacao, necessaria € a definicdo

de parecer juridico, o qual, circunscrito ao tema aqui tratado, se consubstancia numa analise

233 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 12721/18.7T8PRT.P1.51.

234 |dem — Processo n.° 15017/14.0T2SNT.L1.S1.

235 podemos citar, ainda, como exemplo: “lIl - O énus de prova de tal probabilidade impende sobre o lesado,
como facto constitutivo que é da obrigacdo de indemnizar (art. 342.°, n.° 1, do CC)” (idem — Processo n.°
1976/17.4T8VRL.G1.S1) e “Ill - O o6nus de prova de tal probabilidade impende sobre o lesado, como facto
constitutivo que é da obrigagdo de indemnizar (art. 342.° n° 1, do CC)” (idem — Processo n.°
22174/15.6 T8PRT.P1.52).

2% PORTUGAL. Ministério da Justica — Decreto-Lei n.° 47.344, de 25 de novembro de 1966. Aprova o Cddigo
Civil e regula a sua aplicacdo - Revoga, a partir da data da entrada em vigor do novo Codigo Civil, toda a
legislacdo civil relativa as matérias que o0 mesmo abrange. Diério do Governo.
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proferida por profissional liberal?’ regularmente habilitado pela ordem dos advogados, que é
consultado para emitir sua opinido com embasamento juridico sobre a previsdo legal,
jurisprudencial e doutrinéria a respeito de tema especifico ou sobre um processo judicial. E de
sua responsabilidade pronunciar-se sobre as variaveis a respeito do tema objeto da consulta,
coadunando-se ao seu parecer, sendo este considerado como raz&o de decidir pelo cliente que
o consultou®®,

A Ordem dos Advogados de Portugal indica a seguinte diferenciagdo entre 0s
pareceres: parecer juridico: “Analise elaborada por juristas sobre determinado assunto, para
apresentar uma perspectiva/solucdo sobre dividas ou controvérsias acerca de um caso
concreto”. Parecer consultivo: “parecer que ndo possui carater vinculativo”. Parecer
vinculativo: “parecer que, além de ser obrigatorio, vincula o solicitante a segui-lo”?*°.

No Brasil, os pareceres sdo divididos em facultativo, obrigatério e vinculante.
Facultativo, quando € solicitado por um particular, sem disposicdo legal para a sua
solicitacdo; nesta hip6tese, ndo ha obrigatoriedade que o parecer seja acatado. Obrigatorio,
guando ha& norma legal que determina sua solicitacdo; é o exemplo tratado no subcapitulo
1.7.3.2, “Dos Advogados Publicos representantes do Estado Brasileiro e dos entes federados”,
cujos advogados estdo obrigados por lei a emissdo do parecer. Por fim, o vinculante, quando,
além de obrigatdrio, vincula o solicitante a segui-102%°.

Neste sentido, enquanto Maria Sylvia Zanella Di Pietro, voltada exclusivamente a
advocacia publica (representacdo do estado e seus entes federados), conceitua parecer
juridico como sendo “o ato pelo qual os 6rgdos consultivos da Administragdo emitem opiniao
sobre assuntos técnicos ou juridicos de sua competéncia”?*!. Carvalho Filho sustenta que os
pareceres “consubstanciam opinides, pontos de vista de alguns agentes administrativos sobre

matéria submetida a sua apreciacéo, [...] Refletindo um juizo de valor, uma opinido pessoal

237 Para Sanseverino, o profissional liberal é “aquela pessoa que exerce atividade especializada de prestacio de
servicos de natureza predominantemente intelectual e técnica, normalmente com formacdo universitaria, em
carater permanente e autbnomo, sem qualquer vinculo de subordinagdo” (SANSEVERINO, Paulo de Tarso
Vieira — Responsabilidade civil no Cédigo de Defesa do Consumidor e a defesa do fornecedor, p. 197-198).
238 Na visdo de Maria Helena Diniz, h4 responsabilidade do advogado “pelos conselhos dados ao cliente, sob a
forma de pareceres, desde que contrérios a lei, a jurisprudéncia e a doutrina, ndo sé pelo fato de ser o conselho
absurdo ou erréneo como também por ter agido imprudentemente, pois 0 advogado devera pesar as
consequéncias ou os danos causados pela inexatiddo do conselho dado” (DINIZ, Maria Helena — Curso de
direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 148).

239 OA. Ordem dos Advogados — Glossario AO de Termos Juridicos, s.v. parecer juridico.

240 ZANIN, Ana Paula — Saiba o que é e como elaborar um parecer juridico. Aurum.

241 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella — Responsabilizacdo dos advogados publicos pela elaboragdo de pareceres.
Consultor Juridico.
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do parecerista”, que ndo vincula a autoridade administrativa, a qual possui competéncia
decisoria, isto é, cabera ele a pratica do ato administrativo final?*2,

No caso retratado acima, a Corte Constitucional Brasileira construiu entendimento, por
meio do Mandado de Seguranca n.° 24.073-3/DF, que os pareceres emitidos pela consultoria
juridica, aos entes publicos, “sdo pecas meramente opinativas, de observancia facultativa pelo
administrador publico, ndo integrando o ato administrativo e ndo podendo se atribuir
responsabilidade solidaria ao parecerista”?43,

Assim, superada a conceituacdo de parecer juridico e a questdo atinente aos
advogados publicos, hd que adentrar a efetiva responsabilizacdo do advogado quando de sua
emissdo, bem como a discussdo da natureza de sua obrigacdo, se de meio, de resultado ou,
ainda, ambas concomitantemente, numa espécie de flexibilizacdo do formato tradicional da
responsabilidade civil subjetiva®**.

Pois, vé-se que, apesar de haver quem atribua ao advogado o encargo probatério de
que agiu de forma adequada®®®, fato inquestionavel é que, de qualquer forma, mesmo sendo
por alguns considerada obrigacdo de resultado, conforme ja exposto anteriormente, mesmo
gue o advogado atue sem a devida diligéncia, ha que ser provado, isto é, ndo se trata de
responsabilizacdo objetiva, mas sim de responsabilidade subjetiva*®.

Assim, ante as diferengas, conforme referido alhures, entre o sistema juridico

portugués e o brasileiro, principalmente no que tange a construcdo de uma responsabilidade

242 CARVALHO FILHO, José dos Santos — Manual de Direito Administrativo, p. 151.

243 No mesmo julgamento, “também restou assentado, por decorréncia, que o Advogado Publico somente
responde civilmente pelos pareceres emitidos com ma fé, que provoquem dano ao erario decorrente de erro grave
e inescusavel (culpa em sentido estrito) e dolo” (BARRETO, Amanda Louise Ramajo — A responsabilizacdo do
parecerista na jurisprudéncia dominante e no Novo CPC: andlise critica. Revista Juridica da Procuradoria
Geral do Estado do Parana.

244 No sentir de Caio Mario da Silva Pereira, estamos rumando & inversdo do fundamento da responsabilidade
civil, distanciando-nos da regra de responsabilidade com culpa. Para o autor, “¢ verdade que a tendéncia ¢ o
alargamento do conceito de culpa, e consequente ampliacdo do campo da responsabilidade civil, ou do efeito
indenizatorio” (PEREIRA, Caio Mério da Silva — Institui¢des de direito civil, p. 506-512).

245 Na obra de Sanseverino, sdo identificados os autores brasileiros que defendem a tese de inversdo do onus da
prova, ou seja, atribuem ao advogado a obrigacdo de provar que agiu com a devida diligéncia e prudéncia, com
fulcro numa aplicacdo subsididria do Codigo de Defesa do Consumidor. Nessa linha estdo, Nelson Nery Junior,
Marco Aurélio Bortowski, Oscar Ivan Prux, Viviane Coelho de Séllos e Rafael Nichele (SANSEVERINO, Paulo
de Tarso Vieira — Responsabilidade civil no Cédigo de Defesa do Consumidor e a defesa do fornecedor, p.
367-368).

246 ge considerarmos que o advogado é contratado para emitir parecer técnico sobre a situagdo posta em mesa
pelo seu cliente contratante, presume-se uma relacdo de confiangca mdtua entre as partes (advogado e cliente).
Disso, denotam-se corretas as orientacGes constantes no parecer do advogado, sendo que este assumiu a
obrigacdo de resultado no que concerne aquilo que abrange suas orientagGes técnicas, depreendendo-se disso a
caracterizacdo da responsabilidade objetiva. Entretanto, argui o insigne doutrinador brasileiro Sergio Cavalieri
Filho que a distingdo entre obrigagdo de meio e de resultado definira qual espécie de responsabilidade civil serd
aplicada no caso de profissional liberal, a qual ele afirma que sera subjetiva em todos os casos, diferenciando-se,
apenas, entre a “culpa provada”, quando assume o profissional obriga¢do de meio, e “culpa presumida”, quando
o profissional assume obrigacdo de resultado (CAVALIERI FILHO, Sérgio — Programa de direito do
consumidor, p. 313).
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civil do advogado na esfera consultiva, necessario sera tratar dos ordenamentos em topicos
distintos, buscando ndo confundir o leitor e delimitar adequadamente a responsabilizacdo do
profissional em cada um dos sistemas juridicos, atingindo, dessa forma, o objetivo do
trabalho.

2.5.2.2 Da Advocacia Consultiva no ambito brasileiro

Como j& abordado no presente ensaio, apesar da expansdo legislativa da
responsabilidade civil, uma das areas que ainda desafia o jurista é exatamente a designada
responsabilidade profissional, no que se centra o nucleo da pesquisa ora vergastada, a fim de
orientar a discusséo acerca da relativizacdo da responsabilidade civil subjetiva na emissao dos
pareceres juridicos.

Segundo a visdo amplamente aceita, a qual, alias, ndo afronta conservadores e
tampouco causa debates acalorados no meio juridico, os advogados exercem obrigacdes de
meio. Todavia, qual seria o critério preciso para definir quais seriam as obrigacfes de meio e
quais seriam as de resultado? E mais, mesmo que tal critério fosse pontualmente alcancado,
qual seria a diferenciacdo pragmatica entre tais obrigacdes?

Sugerem alguns doutrinadores que talvez devéssemos abandonar esse dualismo teorico
que biparte as obrigacdes entre as de meio e de resultado, por inexistir razdo operacional para
esse dualismo, uma vez que, mesmo nas situacdes em que a doutrina aponta a obrigacdo do
advogado como sendo de resultado, ainda assim exige a prova da culpa. Sendo assim, importa
avaliar qual seria a razdo operacional desse dualismo se o regime juridico aplicado seria 0
mesmo?4’.

Talvez a resposta esteja no 6nus da prova, uma vez que exigir da vitima a prova que a
obrigacdo foi de resultado ndo raras vezes inviabiliza a responsabilizacdo. Surgem, assim,
posicionamentos que valem ser aqui ressaltados, tal como o de Paulo Lébo. O referido autor
brasileiro concluiu somente ser possivel harmonizar a responsabilidade subjetiva ou culposa
do profissional liberal, se houver a aplicagdo dos dois principios que regem essas duas
situacOes, quais sejam, a presuncao da culpa e a inversdo do onus da prova. Cabe, assim, ao
advogado provar que ndo agiu com culpa ou ainda que se empenhou na obteng¢éo do resultado

provavel?s,

247 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Novo tratado de
responsabilidade civil, p. 1374-1375.
248 L OBO, Paulo Luiz Netto — Responsabilidade civil do advogado. Revista de informagéo legislativa.
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Uma autorizada voz doutrinaria no Brasil, Carlos Roberto Gongalves, disserta sobre a
obrigacdo de meio, referindo que a responsabilidade do profissional da advocacia coincide
com a do médico, guardada suas devidas proporc¢des, uma vez que o profissional forense ndo
avoca a obrigacdo com o resultado final da demanda. Todavia, em determinadas
circunstancias, a obrigacdo pode, sim, ser de resultado, por exemplo, ao assumir a elaboracao
de um contrato ou, ainda, uma escritura publica. O fato é que, segundo o referido autor
brasileiro, para que se possa falar em obrigacédo de resultado, é indispensavel a analise do caso
concreto, pois, somente assim, seria viavel verificar a falha do profissional e,
consequentemente, extensdo de sua responsabilidade®4°.

Acompanha tal entendimento Silvia Vassilieff, a qual argumenta que “sdo obrigagdes
de resultado aquelas em que o advogado, por exemplo, compromete-se a redigir um contrato,
um estatuto societario, responder a uma consulta juridica ou ainda realizar uma partilha”.
Nada obstante, ainda assim, para o ordenamento juridico brasileiro, a responsabilidade civil
do advogado prestador de tais servigos juridicos serd apurada mediante culpa,
independentemente do afastamento da aplicacdo do art. 14.°, 84.° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, havendo que ser provada conduta negligente ou imperita do profissional®.

Nada obstante, a interrogativa que comumente se apresenta nas situacoes relacionadas
aos “deslizes dos advogados” ¢ a de aferir se, em concreto, essa acdo/omissdo do profissional
da advocacia deu causa ao dano que o cliente invoca. Na maioria das vezes, a resposta é
negativa, decorrendo no indeferimento da quase totalidade das decisdes dos tribunais
referentes as pretensdes indenizatorias nesta sede?!, o que serd abordado com especificidade
a sequir.

Carlos Roberto Goncalves entende que o advogado pode responder pelo parecer
desautorizado pela jurisprudéncia ou pela doutrina, tendo induzido o cliente a uma conduta
desarrazoada que lhe cause prejuizo?2.

Na visdo de Paulo Lobo, “quem procura um advogado ndo quer a exceléncia dos
meios por ele empregados, quer o resultado, no grau mais elevado de probabilidade”.

Portanto, € de natureza de qualquer obrigacdo negocial a finalidade a que se destina,

249 GONCALVES, Carlos Roberto — Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 277.

250 VASSILIEFF, Silvia — A responsabilidade civil do advogado. In CAMPILONGO, Celso Fernandes;
GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coord.). Enciclopédia juridica da PUC-SP, p. 98.

251 CORREIA, Paulo — Da Responsabilidade civil do advogado pelo incumprimento dos deveres de competéncia
e de zelo. Revista do Ministério Publico, p. 170.

22 GONCALVES, Carlos Roberto, opere citato, p. 278.
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traduzida, neste caso, no resultado pretendido®3. Isto é, para este autor ndo se sustenta a
dicotomia posta em voga, obrigaces de meio ou de resultado.

Tem-se, nessa linha, que no exercicio da advocacia consultiva, posto ser este o tema
em debate, o cliente necessita da expertise do advogado para alcancar determinado resultado
(seja ele comissivo ou preventivo), do que se depreende que o parecer juridico inadequado
causaré prejuizo evidente ao cliente consultivo, uma vez que a falha na prestacdo do servico
juridico afastara, ou impedira, o contratante de obter o resultado desejado.

Inobstante, fato incontestavel é que a jurisprudéncia brasileira vem na contraméao dessa
modificagcdo da responsabilidade civil, no sentido da plena reparagdo, posto que os tribunais
brasileiros sdo fartos de decisGes que utilizam a aludida dicotomia como pré-requisito para
imputar ou ndo responsabilidade ao profissional liberal, exonerando-o de qualquer
responsabilidade sobre o resultado se houver indicios de uma conduta diligente. Isso, por si
sO, caracteriza barreira de rara transposicdo para as vitimas de prejuizos causados por
advogados, pois ndo conseguem provar que a obrigacao por ele contraida ¢ de resultado®*.

N&o se pode olvidar que a atuacdo do advogado ndo se limita ao contencioso, sendo
gue no exercicio da advocacia no ambito consultivo e extrajudicial o advogado deve
apresentar o resultado do trabalho para o qual foi contratado. Tais hipdteses podem ser
elencadas como sendo de um parecer juridico, uma escritura ou da elaboragdo de um contrato,
nas quais o0 advogado se compromete a ultimar o resultado®.

H& quem argua tratar-se de questdo pacificada a existéncia de situacGes nas quais o
advogado se obriga ao resultado, cabendo ao profissional restituir ao cliente eventual prejuizo
decorrente da prestacdo defeituosa do seu servico. Nesse Vviés, registra Sérgio Novais Dias que
“o advogado responde pelos conselhos errados, pelos conselhos insuficientes e até pela
auséncia de conselho, quando era de sua obrigacio fazé-102°,

Ao lancar a indagacdo se o advogado responde pelos conselhos dados ao cliente na

forma de pareceres, José de Aguiar Dias refere serem aplicadas as mesmas regras apuradas na

253 LOBO, Paulo Luiz Netto — Responsabilidade civil do advogado. Revista de informag&o legislativa.

254 Sublinhemos apenas que “o fato de se exigir comprovacgdo da culpa para poder responsabilizar o profissional
liberal pelos servigos prestados de forma inadequada, ndo € motivo suficiente para afastar a regra de prescrigdo
estabelecidas no art. 27 da legislacdo consumerista, que é especial em relagcdo as normas contidas no Cédigo
Civil” (STJ, REsp 731.078, rel. Min. Castro Filho, DJ 13-2-2006)” (BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS,
Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Novo tratado de responsabilidade civil, p. 1375).

255 VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: responsabilidade civil, p. 260. Em outra obra este autor traz a
baila a mesma tematica elucidando que, apesar de, no seu entendimento, ser dispensavel a prova do dolo, nao se
pode eludir da comprovacédo da culpa para a responsabilizacio do advogado por eventual descumprimento de sua
obrigagdo, inclusive quando se tratar de atividade profissional fora da esfera litigiosa, ou seja, o autor entende
gue, no tocante a atividade consultiva e extrajudicial, de fulcro orientador técnico, tal como pareceres e
contratos, o advogado deve ser responsabilizado quando provada sua culpa (ibidem, p. 633-634).

26 DIAS, Sérgio Novais — Responsabilidade Civil do Advogado — Perda de uma chance, p. 93.
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responsabilidade pelo desempenho do mandato, ou seja, “Um parecer ou conselho
visivelmente desautorizado pela doutrina, pela lei ou pela jurisprudéncia acarreta, para o
advogado que o d4, a obrigacdo de reparar o dano resultante de Ihe haver o cliente seguido o
raciocinio absurdo de cuja extravagancia ndo poderia aquilatar”?®’.

Para este autor, o advogado responde civilmente pelos seus pareceres, inclusive na
auséncia de dolo. Além disso, responderd também o advogado pela omissdo de conselhos ao
permitir que o cliente adote condutas erréneas, quando poderia aconselha-lo a seguir o
caminho no qual obteria éxito, evitando, por exemplo, a perda de um direito®,

Nesse diapasdo, a mais habitual utilizacdo de perda da chance é justamente a perda da
oportunidade relacionada a um direito, do que se depreende a insercéo da responsabilidade do
advogado, cuja atividade é objeto comum da aplicacdo da teoria da perda de uma chance,
sendo a matéria em que mais se suscita a teoria em comento, conforme assinala Rafael Peteffi.
Aborda o autor que tal fato decorre de a atividade do advogado ser de conhecimento técnico
do julgador, o que Ihe confere conhecimento suficiente para avaliar a atuagdo do causidico®®.

Aspecto fundamental trazido a tona por Rui Stoco é que, além das dificuldades que se
apresentam para aplicabilidade da teoria da perda de uma chance, sé tera utilidade e aplicacdo
plena quando a obrigacdo for de resultado, e ndo de meios. Para a Ministra Fatima Nancy
Andrighi, “a adogdo da teoria da perda da chance exige que o Poder Judiciario bem saiba
diferenciar o ‘improvavel’ do ‘quase certo’, a ‘probabilidade de perda’ da ‘chance de lucro’,

para atribuir a tais fatos as consequéncias adequadas. (REsp 965.758/RS, 3% Turma, minha
relatoria, DJe 03.09.2008)2°,

257 DIAS, José de Aguiar — Da responsabilidade civil, p. 416.

28 A titulo de exemplo, refere o autor que, “Na Alemanha, por exemplo, um advogado foi acionado pelo cliente,
gue lhe exigia indenizacdo dos prejuizos decorrentes do fato de o ndo haver advertido da possibilidade de
prescrever o crédito, a respeito do qual lhe fizera uma consulta. O profissional defendeu-se, invocando deciséo
do Tribunal Supremo, de 1910, pronunciando-se pela ndo prescricdo. O Tribunal de Karlsruhe, entretanto, em
04.11.33, acolheu o pedido em todos os seus termos, estabelecendo que o advogado tem obrigacéo de informar o
cliente, com o maior detalhe, das possibilidades e circunstancias do negdcio juridico submetido a seu estudo,
para dar parecer, a fim de que o consulente adote todas as medidas necessérias a defesa dos interesses confiados
a sua pericia profissional (Juristiche Wochenschrift, n® 19, 12.05.34)”. Para José de Aguiar Dias, isso denota que,
se tal fato fosse julgado ap6s a década de 60, época do surgimento da teoria da perda de uma chance, este teria
sido o fundamento tedrico da demanda, pois de fato se trata de uma chance perdida em razdo da falha na
prestacdo do servigo advocaticio consultivo. Ndo ha davida de que o resultado da interposi¢do da acdo ndo deve
ser considerado para afericdo do ressarcimento, contudo a possibilidade de ser pleiteado o pedido judicial
atinente ao crédito ndo deve ser afastada (SAVATIER, René — Traité de la responsabilité civile en droit
frangais, p. 70 apud DIAS, José de Aguiar, opere citato, p. 417).

29 SILVA, Rafael Peteffi da — Responsabilidade civil pela perda de uma chance, p. 165-166.

260 STOCO, Rui — Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia., p. 243. Cabe a andlise,
nesse aspecto, da aplicabilidade da teoria da perda de uma chance no &mbito da atuacdo jurisdicional do
profissional da advocacia, uma vez que, consolidado o entendimento de que, nesta esfera judicial, a obrigacéo do
advogado é de meio, pois ndo cabe a ele o resultado final da demanda. Isto posto, uma possibilidade a ser
abarcada a titulo de interpretacdo extensiva ao posicionamento do renomado autor em questdo é se ndo estaria
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Com o aumento progressivo da invocacdo da teoria da perda de uma chance em
demandas contra advogados hé que atentar-se se as lesdes as expectativas do cliente estdo de
fato conectadas as agdes ou omissdes do advogado, ou seja, € preciso que a frustracdo
advenha da conduta desastrada do advogado, sendo imprescindivel, portanto, uma ponderacao
minuciosa e contextualizada do caso, verificando se ha nexo de causalidade entre a chance
perdida e a acdo ou omissdo do advogado. Em face da dificuldade de aferir a extenséo
patrimonial causada, o comum, nesses casos, tem sido a concessdo de danos morais,
principalmente quando a indenizagdo a luz da proporcionalidade ndo se mostra viavel®*.

Tal dificuldade de aferigcdo da responsabilizacdo do advogado decorre também do fato
de que, muito embora tenha sido objeto de exposi¢des doutrinarias ha consideravel tempo, o
tema em comento ainda €, por muitos, tratado de forma velada e extremamente cautelosa, 0
que pode ser compreendido se analisado sob a perspectiva de que os proprios operadores do
direito sdo os que estdo trazendo a tona os parametros para responsabilizacdo de sua préopria
atividade na esfera extrajudicial.

Vé-se, contudo, que, de todo modo, no que concerne a responsabilidade civil do
advogado, tem sido considerada imperiosa a prova do dano sofrido pelo cliente, assim como é
indispensavel que esse dano seja certo, ndo sendo aceito pelos julgadores danos meramente
hipotéticos, inclusive quando da aplicacdo da teoria da perda de uma chance?®2,

Entretanto, quando o advogado é contratado para proferir parecer técnico com
orientacdo legal sobre a conduta a ser adotada pelo cliente em caso especifico, a este ndo cabe
desonerar-se da sua obrigacdo de emitir parecer adequado sobre o tema a respeito do qual é
consultado, pois sera responsabilizado legalmente pelas orientagdes que implicarem dano ao
contratante se o seu conselho legal estiver embasado em tese divergente do que consta
abarcado pela jurisprudéncia e doutrina3.

De qualquer sorte, a jurisprudéncia majoritaria destaca que quem reclama é quem deve
provar a falta de diligéncia na prestacdo do servigo profissional, o nexo de causalidade com o
dano produzido e a existéncia e a quantificacdo desse dano. Alguns exemplos de julgados

destacam que s6 havera possibilidade de indenizar o lesado se de fato existir uma certeza

ele considerando que, mesmo na atuagdo jurisdicional (cuja obrigacdo por si s6 é de meio), restam insertas
obrigagdes de resultado do advogado, tal como o cumprimento dos prazos processuais e prescricionais?

21 (STJ, AgRg no REsp 1.013.024, rel. Min. Aldir Passarinho Janior; 4% Turma, DJ 9-9-2010) (BRAGA
NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Novo tratado de
responsabilidade civil, p. 1371-1372).

262 \VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: responsabilidade civil, p. 275.

%3 MAMEDE, Gladston — Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n.° 8.906/94), ao
regulamento geral da advocacia e ao Codigo de ética e Disciplina da OAB, p. 182.
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razodvel de éxito na pretensdo judicial proposta e frustrada em razdo do servigo inadequado
prestado pelo advogado?®4,

Inobstante, ante a falta de regulamentacdo normativa, a teoria da perda de uma chance
vem sendo lastreada na doutrina, que ndo se pode afirmar ser vasta, bem como nas decisoes
dos tribunais, as quais vém se evidenciando discricionarias e aleatdrias, como sera

evidenciado no proximo capitulo.
2.5.2.3 Da Advocacia Consultiva no ambito Portugués

Desde ja importa colocarmos com clareza e em especial evidéncia a responsabilidade
civil do advogado consultivo, também em Portugal, seja na emissdo de pareceres juridicos
seja na orientacdo legal para a qual é contratado, como descreve Moitinho de Almeida: “logo
na consulta deve o advogado ser bastante cuidadoso, ndo deixando de fazer ver ao seu cliente
a realidade da sua situacdo e 0s meios que tem ao seu alcance para fazer valer, ou seja, na
relacdo advogado-constituinte, é fundamental que o primeiro esclareca devidamente, a luz do
Direito, as questdes que lhe forem colocadas”?°.

Ocorre que na realidade portuguesa ha particularidades em relacdo a emissdo de
parecer ou consulta juridica, isto €, a atuacdo consultiva, uma vez que é possivel que juristas,
ainda que ndo inscritos na ordem dos advogados portugueses, serem instados a proferir
pareceres ou consultas juridicas®®. Isto é, apesar de a emissdo de parecer e consulta juridica
ser atividade privativa do profissional inscrito no quadro da ordem dos advogados (OA),
como dispde o estatuto, essa excecao foi concedida a outros juristas cuja inscricdo na OA néo
é exigida.

Assim, o art. 1.°, da Lei n.° 49/2004, dispde que séo atos de licenciados em direito,
com inscricdo na ordem dos advogados, além do exercicio do mandato forense, a consulta
juridica. No entanto, o estatuto elenca trés exce¢fes: no que tange as consultas juridicas,
podem ser realizadas por juristas de reconhecido mérito e os mestres e doutores em direito,

cujo grau seja reconhecido em Portugal, neste caso inscritos, atraves de processo especial,

264 GONZALEZ GONZALEZ, Carlos. Responsabilidad civil de abogados y graduados sociales en el ambito
laboral. Revista Aranzadi Doctrinal, p. 108-1009.

265 ALMEIDA, José Carlos Moitinho de — Responsabilidade Civil dos Advogados, p. 18.

266 A disposicdo contida no ja revogado Decreto-Lei 84/84, de 16 de margo, previa as excecdes nos seguintes
casos: “Art. 53: 2. O exercicio da consulta juridica por licenciados em Direito que sejam funcionarios publicos
ou que a exercam em regime de trabalho subordinado ndo obriga a inscricdo na Ordem dos Advogados sempre e
guando o destinatario da consulta seja a propria entidade patronal. [...] 4. Os docentes das faculdades de Direito
gue se limitem a dar pareceres juridicos escritos ndo se consideram em exercicio da advocacia e ndo séo, por
isso, obrigados a inscrever-se na Ordem dos Advogados” (PORTUGAL. Ministério da Indistria e Energia —
Decreto-Lei n.° 84/84, de 16 de marco — Procuradoria Geral Distrital de Lisboa. Didrio da Republica, p. 1242-
1244,
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para este fim na OA?®’; os pareceres escritos, de outro lado, podem ser emitidos por docentes
das faculdades de direito, sem necessidade de qualquer inscri¢do; e, por fim, h4 autorizacdo

para pratica de atos exclusivos de advogado para quem n&o seja licenciado em direito?%®

» qUE
é o0 caso dos advogados da Unido Europeia que exercam a sua actividade com seu titulo
profissional de origem?®°.

Quanto as duas primeiras excecOes expostas nas consideragdes acima, que nos
interessam no presente ensaio, percebemos que tanto os juristas de notério merito como 0s
docentes das faculdades de direito praticam legitimamente atos proprios de advogados, mas
ndo o fazem enquanto advogados. Logo, restaria a duvida se esses profissionais estariam
vinculados as normas deontoldgicas da Ordem dos Advogados e, consequentemente, as
expectativas de responsabilidade civil dos proprios profissionais da advocacia.

Para resolvermos parte do problema podemos partir dos esclarecimentos prestados no
parecer n.° 27/05 do Conselho Geral da Ordem dos Advogados, em voto proferido pelo
Relator Bernardo Diniz Ayla, em 16 de dezembro de 2005. A consulta realizada na época
visava entender se 0s juristas de notério mérito juridico e os docentes da faculdade de direito
estariam vinculados ao segredo profissional quando fossem instados a proferir pareceres a
pedido de advogados, pois deste modo estariam colaborando com o advogado no exercicio da
atividade profissional®°,

%7 PORTUGAL. Assembleia da Republica — Lei n.° 49/2004, de 24 de agosto. Define o sentido e o alcance dos
actos préprios dos advogados e dos solicitadores e tipifica o crime de procuradoria ilicita. Diario da Republica,
p. 5656-5657.

268 |hidem.

269 T ef 80/2001. “Anexo II. TITULO II-A - Da livre prestacio de servicos em Portugal por advogados de outros
Estados membros das Comunidades Europeias. [...] Artigo 173.°-C - Exercicio com o titulo profissional de
origem. 1 — A prestacdo ocasional de servicos profissionais de advocacia em Portugal por advogados da Unido
Europeia que exercam a sua actividade com o seu titulo profissional de origem é livre, sem prejuizo de estes
deverem dar prévio conhecimento desse facto a Ordem dos Advogados. 2 — O estabelecimento permanente em
Portugal de advogados da Unido Europeia que pretendam exercer a sua actividade com o seu titulo profissional
de origem depende de prévio registo na Ordem dos Advogados. 3 — O registo a que se refere o nimero anterior
serd feito nos termos do Regulamento de Registo e Inscricdo dos Advogados Provenientes de Outros Estados
Membros da Unido Europeia, mediante a exibicdo pelo advogado do titulo comprovativo do seu direito a exercer
a profissdo no Estado membro de origem, bem como de certiddo comprovativa de que aquele direito ndo foi
suspenso ou retirado em consequéncia de processo penal ou disciplinar” (BDJUR. Base de Dados Juridica —
Base de Dados Juridica. Lei n.° 80/2001, de 20 de julho. Estatuto da Ordem dos Advogados - Alteracdo e
Republicacdo. Diario da Republica, p. 1831.

210 Os questionamentos feitos foram no seguinte sentido: “a) Encontrando-se 0s jurisconsultos (docentes das
faculdades de direito que se limitam a dar pareceres juridicos) referenciados no artigo 53.°, n.° 4, do Estatuto da
Ordem dos Advogados, serd que 0s mesmos se encontram sujeitos aos deveres consignados nos referidos
Estatutos, designadamente obrigados ao sigilo profissional? b) Em caso negativo, poderdo os referidos
jurisconsultos ser abrangidos por qualquer outro regime estatutario que os vincule a observancia do sigilo
profissional? c) Se os referidos jurisconsultos (docentes das faculdades de direito, ndo inscritos a qualquer titulo
na Ordem dos Advogados) ndo estiverem abrangidos por qualquer regime estatutrio que os vincule
objectivamente a observancia do sigilo profissional, sera que os senhores advogados, no exercicio do patrocinio
da defesa dos seus clientes, em processo de inquérito criminal, subordinado ao regime de segredo de justica,
poderdo, sem qualquer autorizagdo da autoridade judiciaria competente, sem correrem o risco de serem acusados
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Dentre as premissas langadas no parecer, o relator concluiu que ambos os profissionais
podem praticar determinados atos exclusivos de advogados, entretanto ndo o fazem enquanto
advogados, motivo pelo qual ndo estariam diretamente ligados as normas deontoldgicas
proprias dos profissionais de advocacia®’*.

Neste sentido, quanto aos juristas de notdrio mérito, que podem prestar consultas
juridicas, tendo em vista que, de qualquer sorte, haverd uma espécie de inscri¢cdo no quadro da
Ordem dos Advogados para que esses profissionais legitimamente prestem essas consultas, as
normas deontoldgicas se estendem a esses profissionais, portanto as consideracoes feitas nos
pontos anteriores e futuros da presente dissertacdo quanto aos deveres e consequentes
responsabilizacdes se aplicam a esses profissionais, pois equiparam-se ao profissional da
advocacia?’.

Quanto aos pareceres juridicos emitidos pelos docentes das faculdades de direito sem,
contudo, precisarem estar inscritos no quadro da ordem dos advogados, foi concluido que eles
n&o estdo sujeitos ao bloco de normas deontolégicas dos advogados?”.

Tracada, assim, a premissa de que os docentes das faculdades de direito ndo estariam
vinculados as normas deontoldgicas, como classificar a responsabilidade civil desses
profissionais pela emissdo dos pareceres escritos? Em que pese a presente dissertacdo se
ocupe apenas da responsabilidade civil dos advogados, enquanto atuarem na esfera
consultiva, parece-nos indispensavel delinear algumas consideracdes.

O art. 485.%, n. 1, do Codigo Civil Portugués dispde que “Os simples conselhos,
recomendacdes ou informacdes ndo responsabilizam quem os d4, ainda que haja negligéncia
da sua parte”. De outro lado, o n.° 2, do artigo acima referido prevé o dever de indenizar
guando se tenha assumido o dever juridico de dar o conselho, recomendacéo ou informacéo e,
decorrente disso, tenha agido com negligéncia, intencdo de prejudicar ou, ainda, o
procedimento do agente constitua fato punivel?’4.

Apesar da disposi¢do do n.° 1, do art. 485.°, percebemos que ha precedentes mitigando
a auséncia completa de responsabilidade, mesmo tratando-se de um simples conselho. Neste
sentido, o juiz do Tribunal de Relagcdo de Coimbra, Doutor Henrique Antunes, no julgamento
do processo 4778/20.7T8STB.C1, em 30 de maio de 2023, abordou o tema referindo que a

do crime de violacdo de segredo de justica, fornecer-lhes documentos que Ihes foram entregues pelo juiz do
processo e que estdo em segredo de justica, a fim de elaborarem um parecer juridico que sirva a boa defesa dos
seus clientes?” (OAB. Ordem dos Advogados do Brasil. Conselho Geral — Parecer n.° E-27/05.

21 bidem.

212 |dem — Parecer n.° E-27/05.

213 | bidem.

24 | bidem.
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disposicdo do n.° 1, vem sendo alvo de propostas doutrinérias de interpretacdo restritiva
havendo uma distin¢gdo entre os conselhos, recomendacbes ou informacdo em que 0S
destinatarios efetivamente acreditem e estejam inclinados de determinar uma atuacgéo e os que
ndo geram uma relacdo de confianga?’®.

N&o obstante, o doutrinador Jorge Ferreira Sinde Monteiro, em obra especifica sobre o
tema, ressalta que, para os efeitos do n.° 1, somente haverd simples conselhos quando nédo
forem capazes de gerar um dever de indenizar, portanto, os conselhos, recomendac6es ou
informacdes com o conddo de acarretar a responsabilidade contratual, delitual ou por abuso de
direito, ndo se caracterizam como simples conselhos, mas, em verdade, em conselhos
qualificados, seja pelo sistema juridico, seja pela ciéncia do direito?®.

E perceptivel portanto, como abordado no tépico anterior, que a responsabilidade
nasce juntamente com a expectativa do cliente, na relagdo de confianca entre as partes, seja na
emissdo do conselho, recomendacdo ou informacdo, seja nas consultas ou emisséo de
pareceres juridicos. Assim, sendo os jurisconsultos instados a proferir parecer juridico escrito,
parece-nos, haja vista as considerac@es acima tracadas, estardo sujeitos a responsabilizacéo
guando agirem com negligéncia em face dos principios gerais da teoria do direito das
obrigagdes.

Assim, temos uma situacao peculiar, uma vez que, na atividade advocaticia consultiva,
enguanto o sistema brasileiro vem reconhecendo que existem areas de atuacdo nas quais o
advogado responde pelo resultado do seu trabalho, esse ndo € o entendimento que vem
estampado no sistema juridico portugués, pois, quando da realizacdo da presente dissertacéo,
encontramos doutrinas e precedentes unissonos no sentido de que, ainda que se trate de

consulta juridica, a responsabilidade do profissional sera de meio?’’.

215 O relator ainda faz uma importante consideragio, dispondo que “na falta de um regime juridico especifico,
tratar-se-4, na generalidade dos casos, de um contrato de prestacdo de servico atipico, com uma fungéo de troca
para a prestacdo de servico, a que € aplicavel o regime juridico do contrato de mandato (art. 1.156° do Codigo
Civil) Quando aquela obrigacdo resulte de um contrato a responsabilidade ¢, naturalmente, obrigacional, com a
consequente aplicagdo, ao devedor, da fundamental presuncdo de culpa (art. 799.°, n.° 2, do Cddigo Civil)”
(PORTUGAL. Tribunal da Relacdo de Coimbra — Processo n.° 4778/20.7T8SB.C1.

26 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde — Responsabilidade por Conselhos, Recomendagcdes ou Informacoes,
p. 635-636.

217 Sera tratado com mais afinco no proximo subcapitulo; no entanto, a titulo de exemplo, citamos acorddo
proferido pelo Supremo Tribunal de Justica, julgado em 2015, cujo relator foi o juiz Méario Mendes. Na
oportunidade se discutia a responsabilizacdo pelo advogado decorrente da confeccdo de um contrato de compra e
venda e que teria surtido os efeitos pretendidos pelo cliente, causando, portanto, danos. Dessa forma, apontou o
magistrado no julgado: “Tal como se refere no acérddo recorrido o autor fundamentou em concreto a sua
pretensdo indemnizatéria numa alegada inexisténcia de fundamento legal para a resolucdo dos invocados
contratos-promessa de compra e venda (nos quais ocupava a posi¢do de promitente vendedor), por si levada a
cabo a conselho do sécio da ré, Dr. EE; ao demandar a R nos termos e com a fundamentacéo juridica em que
funda o pedido (como vimos responsabilidade civil de advogado no exercicio da sua profissdo) o A devera
provar factos que mostrem falta de cumprimento do dever juridico a que o advogado (prestador de servicos)
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Dessa forma, trataremos no préximo capitulo de como os Tribunais de Rela¢do e o
Supremo Tribunal de Justica vém julgando os casos relativos as consultas juridicas proferidas
por advogados, apontando, assim, a diferenca fulcral entre a construcdo quem vem sendo

realizada no Brasil e a de Portugal, acerca do tema em questé&o.

estava vinculado de acordo com as normas deontoldgicas aplicaveis ao exercicio da profisséo; perante isto deve
ter-se em consideracdo que nas obrigaces de meios (como é o caso) a circunstancia de nao ter sido alcangado o
resultado devido e que fora previsto ndo é suficiente para se considerar demonstrado 0 ndo cumprimento ou o
cumprimento defeituoso sendo igualmente necessario provar sempre o facto ilicito desse ndo cumprimento ou
cumprimento defeituoso - em conclusdo e estabelecendo a diferenciacdo de regime entre duas situagdes nédo
confundiveis, no caso de se tratar de obrigacdo de meios cabe ao contratante ou credor demonstrar a culpa do
contratado ou devedor; ao contrario no caso de se tratar de uma obrigacdo de resultado presume-se a culpa do
contratado, invertendo-se 0 6nus da prova, uma vez que nos contratos em que o objecto encerra um resultado a
sua ndo obtencdo ¢ ‘quantum satis’ para empenhar, por presungdo, a responsabilidade do devedor. Tratando-se
de uma obrigacdo de meios e de acordo com o que antes referimos apenas depois de o credor demonstrar que o
meio ou o comportamento contratualmente exigivel ndo foi empregue pelo devedor ou que a sua actuagdo de
acordo com as regras da arte foi omitida é que competira a este (devedor) provar — se for caso disso - que ndo foi
por sua culpa que ndo utilizou o meio devido ou omitiu a diligéncia exigivel” (PORTUGAL. Supremo Tribunal
de Justica — Processo n.° 203/11.2TVLSB.L1.S1.
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3 ANALISE DOS PRECEDENTES DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS E
PORTUGUESES ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO

No segundo capitulo tratamos do surgimento e evolucgéo histérica da teoria da perda de
uma chance, passando por uma analise comparada entre os sistemas juridicos brasileiro e
portugués, abordando detidamente os pressupostos para caracterizacdo da perda da chance,
para, entdo, adentrarmos na natureza e quantificagdo do dano oriundo da perda de uma
chance. Ainda, restou abordado como a teoria da perda de uma chance se encaixa no exercicio
da advocacia e sua aplicacdo na perspectiva jurisdicional e consultiva.

Ademais, para atingir o objetivo da presente dissertacdo foi indispenséavel especificar o
que se entende por advocacia consultiva em Portugal e no Brasil, apontando suas principais
diferencas. Foi abordada, neste sentido, uma corrente doutrindria que defende uma
responsabilizacdo de resultado na advocacia brasileira, enquanto em Portugal néo
vislumbramos doutrinadores filiados a uma concluséo assertiva nesse sentido.

Para arrematar o tema trazemos uma abordagem pratica, isto €, como a matéria se
apresenta nos Tribunais Superiores de ambos os ordenamentos juridicos aqui abordados.
Portanto, o terceiro capitulo se ocupard de trazer, no que tange ao ordenamento juridico
portugués, um apanhado histérico dos precedentes sobre a responsabilizacdo do advogado,
passando pelas principais questdes abordadas nos julgados e como a jurisprudéncia vem se
consolidando a ponto de tornar-se unissona em diversos pontos. Nao obstante, foi realizada
uma andlise dos precedentes acerca de julgados que tratavam da atuacdo consultiva dos
advogados, que, apesar de serem mais raros, também seguem um mesmo padrdo de
julgamento, isto €, 0 mesmo parametro para condenacao.

No que concerne ao ordenamento brasileiro, tendo em vista tratar-se de uma RepuUblica
dividida em 26 (vinte e seis) Estados Federados, mais o Distrito Federal, todos contando com,
ao menos, um Tribunal de Segundo Grau®’®, equivalente aos Tribunais de Relagdo de
Portugal, é tarefa inviavel para este estudo tracar uma evolucdo histérica acerca dos
precedentes, pois, em um pais de dimensfes continentais e com a referida quantidade de
Tribunais de Segundo Grau, acaba por terem julgados demasiadamente dissonantes, assim
como correntes diversas acerca da responsabilizagcdo do advogado em cada ramo de atuagdo
da advocacia.

Assim, para tratar do ordenamento juridico brasileiro, o terceiro capitulo se ocupara de

trazer os pontos de divergéncia e convergéncia dos julgamentos no que concerne a

278 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — Justica Estadual.

74



responsabilizacdo do advogado, bem como o movimento de construcdo que a Ordem dos
Advogados do Brasil vem realizando no que tange a responsabilizacdo do advogado na

atuacdo consultiva.

3.1 Da evolucédo jurisprudencial no Supremo Tribunal de Justica de Portugal acerca

da responsabilizagéo do advogado

No sumario de acérddos das secgdes civeis do Supremo Tribunal de Justica,
identificamos em 19972’° um primeiro julgado tratando da responsabilidade profissional do
advogado, tendo como relator o juiz Machado Soares. Na oportunidade, o advogado deveria
ter interposto recurso juntamente com as alegac6es dele, todavia ndo o fez, o que culminou,
inevitavelmente, na desercdo do recurso, além de ndo ter comunicado seus clientes acerca do
ocorrido.

Nesse caso, o Tribunal verificou a violacdo dos deveres de estudo cuidadoso e de
comunicacgdo; por outro lado, também, sedimentou a premissa de que ndo bastaria apenas essa
violagdo para caracterizacdo da responsabilidade do advogado, isto ¢, “¢é mister, ainda, que
ocorram 0s restantes pressupostos da responsabilidade contratual, nomeadamente, e
verificagdo dos prejuizos resultantes do procedimento omissivo referido28°,

N&o ha referéncias nos anos 1998 e 1999 de julgados sobre o tema?!. No entanto, na
virada de século os julgados sobre a responsabilidade civil do advogado comecaram a galgar
evidéncia e espaco no STJ. Nos anos 2000, em acordao da relatoria de Duarte Soares, houve o

reconhecimento da responsabilizacdo de meio?®?

, sendo entendido que o profissional deve
ocupar-se de tomar toda diligéncia necessaria para o melhor desempenho do mandato, nédo

sendo compativel com o exercicio eficaz do patrocinio judiciario “uma atitude intransigente e

279 Esta disponivel no endereco eletrénico do Supremo Tribunal de Justica os sumarios de acordaos civeis desde
1996 (PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Sumarios de Ac6rdaos).

280 1dem — Processo n.° 721/96.

281 pesquisa realizada somente nos sumarios de acorddos civeis do Supremo Tribunal de Justica (idem —
Sumarios de Acordaos 1999 - Secc¢des Civeis).

282 Julgado de 2001 de relatoria de Afonso de Melo, também tratou da responsabilizagio de meio: “I - Estando
em causa a responsabilidade do autor, advogado em causa prdpria, pelos prejuizos que causou ao réu, no
exercicio da sua actividade profissional, por deixar caducar o direito de indemnizacdo que o réu pretendia
exercer judicialmente, presume-se a culpa do autor na falta de cumprimento ou do cumprimento defeituoso. Il -
Sendo a obrigagdo do advogado, no exercicio da sua actividade profissional, uma obriga¢do de meio, porquanto
ndo pode garantir ao cliente o sucesso da accdo a instaurar, é questdo delicada a da existéncia do nexo de
causalidade entre a conduta profissional do causidico que ndo propde a ac¢do no prazo legal, deixando caducar
os direitos do cliente, e 0 dano por este sofrido com a omisséo. 111 - Reconvindo o réu, com o intuito de provar as
circunstancias do acidente e os danos que lhe causou e, assim, o éxito que obteria se 0 autor tivesse proposto em
devido tempo a accdo de indemnizag8o, a obrigacdo de indemnizar o reconvinte a cargo do autor, como aquele
pediu em reconvencdo, corresponde a culpa e aos danos dos factos alegados por aquele, pois serd essa a
indemnizacdo que o réu obteria se a ac¢do quanto ao responsavel civil pelo acidente tivesse sido proposta em
tempo” (PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Revista n.° 3955/00, p. 184).
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rigida no que diz respeito a solucdo juridica de determinadas questdes”?®3. Ainda, restou clara
nos julgados a necessidade da comprovacédo de que a conduta do advogado gerou o dano, ou
seja, a comprovagcio da culpa?®+28S,

Firmado, portanto, o entendimento de que sdo necessarios para a responsabilizacéo do
profissional da advocacia os pressupostos da responsabilidade civil — facto voluntario e
culposo com violagdo dos deveres deontolégicos —, os julgadores também definiram que a
conduta culposa merecedora de responsabilizacdo deve ser aquela que ‘“‘constituir um
indesculpavel erro de oficio; ndo se exige ao advogado que seja infalivel, muito menos que
seja capaz de adivinhar qual o entendimento que o tribunal vira a seguir’?®. N&o obstante, em
2003, em acorddo de relatoria de Loureiro da Fonseca, ainda foi imputado ao advogado “um
padrdo de comportamento de um bonus pater familias, associado ao tipo de mandato forense
e as circunstancias em que deve ser executado”287288,

Com o avancar do tempo, em 2007, encontrou-se julgado que tratou sobre 0 quantum
indenizatério devido pelo procurador condenado por conduta culposa. Na ocasido, 0
advogado havia omitido em processo documento de suma importancia, sendo tal documento
indispensavel para o éxito da acdo judicial. Apesar de o advogado comprovar que o referido
documento ndo estaria em sua posse, 0s julgadores entenderam que tal circunstancia nao
afastaria a responsabilidade do profissional, pois foi entendido que o advogado tinha a
obrigacdo de té-lo solicitado aos seus clientes, tendo assim atuado com negligéncia. Em
decorréncia dos fatos, o advogado foi condenado a indenizar os clientes pelos prejuizos
sofridos, em valor que seria arbitrado em liquidagdo de sentenca?®. Ou seja, a condenacéo
abrangeu a integralidade do prejuizo.

Nos sumarios de acdrddos civeis do STJ, identificamos a expressdo perda de
oportunidade relativa a atuacdo profissional somente em 2008, em que um advogado havia

deixado um recurso ser julgado deserto de uma sentenca desfavoravel. O Tribunal entendeu

283 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 160/00.

284 |dem — Processo n.° 829/01.

285 Mais tarde, em 2005, identificamos um julgado de relatoria Loureiro da Fonseca, dispondo do dnus da prova,
nos seguintes termos: “Cabe ao autor alegar e demonstrar os factos reveladores dos pressupostos da obrigagéo de
indemnizar, quer contratual, quer extracontratual, a saber, a ilicitude da conduta do réu-advogado (a qual
consistird na inexecucdo ou execucao defeituosa do mandato ou na infracgdo das normas do EOA), a culpa do
mesmo, a existéncia de danos e 0 nexo de causalidade entre estes e a ac¢do ou omissio ilicita do demandado”
(Idem — Processo n.° 2378/05).

286 |dem — Processo n.° 4131/02.

287 |dem — Processo n.° 1438/03.

288 Também citado em 2008 pelo relator Jodo Bernardo: “I - Na apreciagdo, quanto a culpa como pressuposto da
responsabilidade civil, do comportamento dum advogado que age em processo judicial, deve-se cotejar a sua
actuacdo com a que teria um causidico, agindo com a diligéncia dum bom pai de familia” (Idem — Processo n.°
2443/08.

289 |dem — Processo n.° 1169/07.
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que “a perda de oportunidade de utilizagdo de tal meio processual ndo constitui por si mesma
um dano patrimonial, sendo ao autor que competia alegar e provar em que medida 0 recurso
poderia inverter o sentido da decisdo desfavoravel, na acgdo patrocinada”?%,

Interessante decisdo se desenhou em 22 de janeiro de 2009, na revista n.° 3955/08,
cujo relator do recurso foi o juiz Pires da Rosa, pois contraria as até entdo proferidas, acerca
do Onus da prova. O caso em questdo versava acerca de uma atuacédo judicial do profissional,
em que o advogado ndo efetuou o pagamento da taxa de justica suplementar, tendo em vista a
modificacdo do valor da causa, mesmo tendo recebimento o0 montante de seu constituinte para
realizar o pagamento?®!,

O ndo pagamento da referida taxa ocasionou o0 desentranhamento da
contestacdo/reconvencao, anexada ao feito, e houve a condenacdo do constituinte no pedido
apresentado ao juizo. Assim, o Tribunal concluiu que a procedéncia da acdo, em detrimento
do cliente do advogado, foi consequéncia I6gica do desentranhamento da peca defensiva,
“assumindo-se a mesma como um dano irreversivelmente ligado ao inadimplemento do
devedor, havendo, assim, um nexo causal entre o facto — incumprimento — e o dano —
condenacdo”?%,

Portanto, os julgadores do recurso concluiram que recai sob o réu/advogado o 6nus da
prova acerca da adequada prestacdo de servicos, nos termos do art. 798.° do Cadigo Civil ou,
ainda, que “a falta ou o cumprimento defeituoso da obriga¢do ndo procede de culpa sua”,
como determina o artigo 799.%, n.° 1, do Cédigo Civil. Nao obstante, para o caso em tela, 0s
julgadores ainda rechacaram o nexo de causalidade adequado, entendendo que, para O
contexto fatico, ndo interessavam “os eventuais reflexos de uma potencial relevancia negativa
de uma causa virtual ndo provada pelo réu (art. 342.%, n.° 2, do CC), qual fosse a de a ac¢édo
contestada pelo autor vir a ser necessariamente julgada procedente com ou sem
contestacio”?%,

A partir de 2010, os julgados do STJ no que concerne a responsabilizacdo do
advogado passam a tratar mais incisivamente da perda de uma chance, e o volume de decisdes
eleva-se, pois, enquanto de 1996 a 2009 foram encontradas 21 (vinte e uma) decisdes sobre o
tema, somente no ano de 2010 encontramos 8 (0ito) decisdes?®*, ressaltando, novamente, que

a pesquisa realizada ocorreu somente nos sumarios de acérdéos civeis do STJ.

2% PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 2713/08.
21 |dem — Processo n.° 3955/08.

292 |bidem.

2% Ihidem.

294 1dem — Sumarios de Acordaos.
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Ainda em 2010 e nos anos que se seguiram, foram proferidas importantes decisoes,
cujas premissas lancadas até os dias atuais vemos comumente nos precedentes sobre o tema.
Temos, portanto, a definicio de mandato forense?®®, com o reconhecimento de que se trata de
um mandato atipico, sujeitos as regras de Direito Civil e do Estatuto da Ordem dos
Advogados; responsabilizacdo de meio, devendo o profissional desenvolver seu oficio com o
objetivo de buscar uma solugdo juridico-legal, entregando ao cliente toda a diligéncia
possivel, sem garantir o éxito da demanda, dentre outros®.

Outra decisao proferida nessa mesma época, e que acaba por destoar das demais, diz
respeito & culpa quando da responsabilidade contratual. Essa constru¢do é realizada em
acorddao de relatoria de Sebastido Povoas, em que o0s julgadores reconheceram a
responsabilidade contratual do advogado perante seu cliente; no entanto, entenderam que a
culpa é presumida, justamente por se tratar de responsabilidade contratual®®’.

Apesar de os julgados decorrentes da atuacdo consultiva serem apreciados no proximo
subcapitulo, cabe-nos fazer uma referéncia ao ano de 2011, onde houve uma decisdo
reconhecendo a responsabilidade de resultado do advogado®®®. Na ocasido os julgadores
entenderam que o mandado outorgado ao advogado pode, sim, constituir uma obrigacao de

resultado, quando for firmado com um objetivo especifico, pormenorizado pelo cliente.

2% O mandato foi reconhecido em diversos precedentes como negécio independente da procuragéo, por exemplo,
no seguinte julgado: “o contrato de mandato é sempre um negocio independente da procuragdo. A procuracdo
ndo é um contrato mas um acto de atribuicdo voluntaria de poderes representativos, um negécio juridico
unilateral por intermédio do qual uma pessoa é nomeada procurador. No ambito do mandato forense pode ser
atribuida responsabilidade civil contratual ao mandatério no caso de incumprimento, presumidamente culposo,
dos deveres deste para com o cliente” (PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 3249/06).

2% Aspecto diverso dos acorddos até entdo proferidos, diz respeito ao Mandato Forense, no qual o julgador
referiu que “ndo € apenas exigida diligéncia do homem médio (n.° 2 do artigo 487.° do Cdédigo Civil) um
paradigma de conduta a apreciar em abstracto mas tendo em atencdo tratar-se de um profissional a quem ¢
imposto muito maior rigor na investigacdo, actualizacdo, adequacdo e aplicacdo dos conhecimentos da sua
especialidade” (idem — Processo n.° 2622/07.0TBPNF.P1.S1.

297 No acérddo é utilizada como exemplo uma situagdo de ndo apresentacdo de alegacGes de recurso (idem —
Processo n.° 3282/07.3TVLSB.L1.S1.

2% Apesar de o reconhecimento da responsabilidade de meio ser a regra do ordenamento portugués. Citamos
como exemplo: “No mandato forense, a prestacdo do mandatério insere-se nas denominadas obrigacGes de
meios, em que o devedor apenas se obriga a praticar ou desenvolver determinada actuagdo, comportamento ou
diligéncia com vista a producdo do resultado pretendido pelo credor, actuacdo ou comportamento que, por vezes,
relativamente a certas classes profissionais, se encontra regulamentado por estatutos préprios ou especificos. 11 -
No exercicio do patrocinio forense, o advogado ndo se obriga a obter ganho de causa, mas a utilizar, com
diligéncia e cuidado, os seus conhecimentos técnico-juridicos de forma a defender, tdo bem e adequadamente
guanto possivel, vale dizer, utilizando os meios ajustados ao caso, segundo as leges artis, 0s interesses do
respectivo mandante. Sem prejuizo do reconhecimento da margem de liberdade de actuacdo, inerente a
autonomia profissional e independéncia técnica da intervencdo forense, sdo as exigéncias especificas proprias
dum exercicio profissional, designadamente em sede de competéncia (saber e experiéncia) e diligéncia, que
fundamentam a responsabilidade de quem presta profissionalmente servigos” (ldem — Processo n.°
289/10.7TVLSB.L1.S1).
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Nesses casos, a obrigacdo somente sera concluida com a finalizagdo da tarefa para a qual foi
contratado?®®,

Justificando a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, os julgadores passam a
ressaltar que, por ndo haver respaldo no ordenamento juridico portugués da doutrina da perda
de uma chance®®, somente se indeniza os danos futuros quando forem previsiveis®®t. Em
outro momento, o dano vem tratado, em observancia a teoria referida, como “avancado’3%,
isto ¢, “constituido pela perda da oportunidade que deve ser medida em relacdo a chance
perdida, e que ndo pode ser superior nem igual a quantia que seria atribuida ao lesado, caso se
verificasse 0 nexo causal entre o fato e o dano™3%,

N&o obstante, tendo em vista a ado¢do pelo codigo civil da teoria da causalidade
adequada, ndo basta que o evento tenha produzido determinado efeito, mas, ainda, “sob o
ponto de vista juridico, se possa considerar causado ou provocado por ele, sendo ainda
necessario que o evento danoso seja uma causa provavel, adequada, desse feito”3%. E neste
sentido, portanto, que os precedentes passam a mostrar uma definicdo acerca da teoria da
causalidade adequada e que passa a ser utilizada como balizadora na responsabilizacdo do
advogado.

A explicacdo sobre o tema foi referida, ainda, em julgamento cujo relator foi o juiz
Helder Roque, onde foi referido que o ordenamento juridico portugués havia adotado a teoria
da causalidade adequada; no entanto, “em sua formulacéo negativa, porquanto ndo pressupde
a exclusividade da condicdo como, por si s, determinante do dano, aceitando que na sua
producdo possam ter intervindo outros factos, concomitantes ou posteriores”3%®. No mesmo
julgamento, é feita interessante distin¢do entre a teoria da causalidade adequada e a teoria da
perda da chance, sendo disposto que, enquanto esta divide o risco da incerteza causal entre as

partes onde a parte causadora do dano respondera nos limites e na proporcao de sua atuacdo

299 No caso concreto se discutia uma atuagdo consultiva, sendo o advogado contratado para realizar uma escritura
de compra e venda, em que os clientes deixaram clara a necessidade de que a fragdo adquirida estivesse livre e
desembaracada de quaisquer 6nus, hipotecas ou encargos (PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica —
Processo n.° 3440/07.0TBGDM.P1.S1).

300 Em outro julgamento: “A doutrina da perda de chance ndo tem apoio expresso na nossa lei civil, ndo tendo
em geral, virtualidade para fundamentar uma pretensdo indemnizatéria. Pelo que s6 em situacdes pontuais
podera ser atendida. VIII - N&o relevando no caso concreto, por contraria, em absoluto, o principio da certeza
dos danos e as regras da causalidade adequada [...]” (Idem — Processo n.° 5817/09.8TVLSB.L1.S1).

301 |dem — Processo n.° 8972/06.5TBBRG.G1.S1.

302 Citamos como exemplo, também, julgado proferido em 2013: “- O dano da ‘perda de chance’ que se
indemniza ndo é o dano final, mas o dano ‘avancgado’, constituido pela perda de chance, que deve ser medida em
relagdo a chance perdida e ndo pode ser igual a vantagem que se procurava, nem superior nem igual a quantia
que seria atribuida ao lesado, caso se verificasse o nexo causal entre o facto e o dano final” (Idem — Processo n.°
488/09.4TBESP.P1.51.

303 |dem — Processo n.° 298/10.6 TBAGN.C1.S1.

304 |dem — Processo n.° 5817/09.8TVLSB.L1.S1.

305 |dem — Processo n.° 488/09.4TBESP.P1.S1, opere citato.
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para o evento danoso, aquela “tem subjacente o principio do ‘tudo ou nada’, porquanto obriga
a que o risco de incerteza da prova recaia em conjunto sobre um tnico sujeito”3%,

Nos idos de 2014 vemos os precedentes discutirem a natureza do dano decorrente da
perda de uma chance. Sob o respaldo dos arts. 562.° e 563.° do Cddigo Civil, deciséo
proferida em 27 de fevereiro de 2014, cujo relator foi Jodo Trindade, restou decidido que o
dano decorrente da perda de uma chance somente poderia ser considerado como autbnomo e
protegido pelo sistema juridico, sendo alegado e provado pelo autor da acdo (a parte
prejudicada pela negligéncia do advogado), fatos que denotem a elevada probabilidade de
obter a pretensdo intentada na acéo principal®®’.

No mesmo sentido do acérddo referido acima, pouco depois, houve decisdo em
processo cujo relator era Pinto de Almeida, tracando 0s mesmos parametros para condenacao
do profissional, ou seja, somente cabe a responsabilizacdo do advogado pela perda da chance
quando houver “a possibilidade real de se alcancar um determinado resultado positivo, mas de
verificacdo incerta; e um comportamento de terceiro, susceptivel de gerar a sua
responsabilidade™®, entendimento abordado, também, em decisdo cujo relator foi Jodo
Camilo, “apenas quando se prove que o lesado obteria, com forte probabilidade, o direito néo
fora a chance perdida, se pode fundar uma indemnizagio pelos respectivos danos’%.

No caso das perdas de chances processuais passou-se a ser comumente vista nos
precedentes a figura do “julgamento dentro do julgamento™®!, situacdo em que os tribunais
passam a avaliar a probabilidade de éxito que a peca processual (recurso, contestacdo) teria

tido na agdo em que o documento foi omitido. Ou seja, a “probabilidade de sucesso razoavel

306 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 488/09.4TBESP.P1.51.

307 Neste mesmo acdrddo foi estabelecido, como critério para a afericdo da condenagdo do advogado, que o
guantum indenizatorio deveria observar o valor econdmico obtido pelos autores com a demanda, “reduzida em
proporc¢do de um coeficiente que traduza o grau de probabilidade de o alcancar e, em caso de inoperancia de tal
critério, haveria que recorrer a equidade, nos termos do art. 566.°, n.° 3, do CC” (PORTUGAL. Supremo
Tribunal de Justica — Processo n.° 490/2002.E1.S1.

308 |dem — Processo n.° 23/05.3TBGRD.C1.51.

309 |dem — Processo n.° 15/11.3TCGMR.G1.S1.

310 Em acérddo de 2017, interessante dado histérico foi trazido acerca da questdo, sendo referido que a
jurisprudéncia do STJ vinha decidindo desde 2009: “Para apurar se o frustrado sucesso, por parte do autor, do
desfecho processual, decorrente da ndo apresentacdo das alegacBes de recurso, assume um tal padrdo de
consisténcia e seriedade que torna suficientemente provavel o éxito do recurso, devera ser feito o chamado
«julgamento dentro do julgamento» considerando a jurisprudéncia do tribunal que o iria decidir, sendo, no caso,
a jurisprudéncia do STJ produzida até ao final de 2009. Incumbe ao lesado o 6nus da prova de tal probabilidade,
sendo facto constitutivo da obrigacdo de indemnizar (art. 342.°, n.° 1, do CC). Concluindo-se que, face a
orientacdo jurisprudencial do STJ, quer no ano de 2009, quer em anos anteriores, se afigura como altamente
provavel que a resposta daquele tribunal, no cenario hipotético em que conhecesse do recurso de revista julgado
deserto, seria manifestamente no sentido de confirmar o decidido pelo acorddo da Relagdo” (Idem — Processo n.°
382/13.4TBFAR.E1.S1).
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deste recurso (frustrado pelo acto ilicito e culposo do advogado), mediante uma prognose
postuma sobre o resultado de tal procedimento, se tivesse sido interposto™31:312,

Ainda nesta tematica, os julgamentos cresceram no sentido de que é énus do lesado
trazer elementos suficientes que possam viabilizar esse julgamento dentro do julgamento.
Portanto, “o lesado deve fornecer os elementos para prova de qual teria sido o resultado do
processo frustrado, enquanto ao tribunal cumpre fazer uma aprecia¢do ou prognose postuma
sobre o resultado desse processo frustrado”'3, Em verdade, vemos que quanto ao onus da
prova, apesar de termos encontrado um julgado em sentido contrario, podemos afirmar com
certa seguranca de que a regra, quando se trata dos profissionais da advocacia, é de que o 6nus
é do lesado/cliente em qualquer das hipoteses®!4.

A partir de 2017 e nos anos que se seguem & perceptivel que, além da questdo do
julgamento dentro do julgamento, haja vista a maior gama de processos contra advogados
tratarem de perdas processuais e, portanto, a andlise do Tribunal volta-se justamente a
averiguar se realmente houve dano — perda da oportunidade, isto €, chance séria e real®®,
também ¢ tratado nos precedentes a autonomia do profissional no exercicio de seu manus.

Desta maneira, resguarda-se a independéncia do advogado na condu¢do do mandato
dentro nos interesses do cliente, 0 que, por 6bvio, nos leva ao evidente fato de que as atitudes
(positivas ou omissivas) do advogado que se traduzirem na “falta de diligéncia profissional
devem constituir conditio sine qua non do insucesso da acdo ou da defesa, obstando per se a
que o autor ganhe o que reclamava ou perca o que lhe era reclamado”32®,

Apesar de ter sido citado em outros anos!’, também no ano de 2020 encontramos na
pesquisa critérios acerca da quantificacdo do dano resultante da perda de uma chance. E neste

311 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 5105/12.2TBSXL.L1.S1.

812 Definigdo muito bem colocada também no julgado, cujo relator foi Salazar Casanova, em 2017, dispondo no
seguinte sentido: “A indemnizagdo a atribuir com base em perda de chance nio dispensa um julgamento dentro
do julgamento, ou seja, ndo basta verificar-se falta grave obstativa por si do desfecho juridico favoravel, importa
ainda ponderar a probabilidade elevada de que tal desfecho favoravel pudesse ter-se verificado” (ldem —
Processo n.° 389/14.4T8EVR.E1.S1.

313 |dem — Processo n.° 2743/13.0TBTVD.L1.S1.

314 Citamos outros exemplos: “O 6nus de prova de tal probabilidade impende sobre o lesado, como facto
constitutivo que ¢é da obrigagdo de indemnizar (art. 342.°, n° 1, do CC)” (idem - Processo n.°
22174/15.6 T8PRT.P1.S2). Em julgado posterior: “O 6nus de prova de tal probabilidade impende sobre o lesado,
como facto constitutivo que é da obrigacdo de indemnizar (art. 342.°, n.° 1, do CC) (idem — Processo n.°
1976/17.4T8VRL.G1.S1).

315 Em julgamento do ano de 2017, os julgadores ressaltam que “apenas sdo indemnizaveis as chances ‘sérias e
reais’, importa que o lesado demonstre que a possibilidade perdida gozava de um determinado grau de
consisténcia e probabilidade suficiente de verificacdo do resultado pretendido, mais tendo que demonstrar a
ocorréncia de elevada probabilidade de vencer a causa” (idem — Processo n.° 435/13.9TVPRT.P1.52).

316 |bidem.

817 Por exemplo em 2013: “Para o que importa proceder a uma tarefa de dupla avaliagdo, isto €, em primeiro
lugar, realiza-se a avaliacdo do dano final, para, em seguida, ser fixado o grau de probabilidade de obtencao da
vantagem ou de evitamento do prejuizo, apés o que, obtidos tais valores, se aplica o valor percentual que
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sentido que se destaca o julgado, cujo relator foi Anténio Magalhées, referindo que para a
indenizacdo oriunda da perda de uma chance, é necessario que seja realizada uma dupla
avaliagdo, qual seja: uma avaliagdo do dano final, para entdo, “ser fixado o grau de
probabilidade de obtencdo da vantagem ou de evitamento do prejuizo, apos o que, obtidos tais
valores, se deverd aplicar o valor percentual que representa o grau de probabilidade ao valor
correspondente a avaliagdo do dano final3!8,

Nos anos que se seguem, os critérios acima lancados acabam se repetindo, isto &,
como ja previamente indicamos no inicio do capitulo, os precedentes portugueses em muitos
pontos se encontram. As construcdes realizadas pelo Supremo Tribunal de Justica séo de
suma relevancia, tendo em vista a auséncia de base normativa acerca da aplicacdo teoria da
perda de uma chance, portanto resta aos Tribunais a incumbéncia desta regulamentacao.

Assim, concluindo o ponto, podemos referir que, apesar dos parcos julgamentos
destoantes, vimos que a responsabilizacdo do advogado é consubstanciada em uma obrigacao
de meio, cujo 6nus da prova cabe ao lesado quanto ao dano efetivamente sofrido; sendo uma
perda processual, devera restar demonstrada a chance séria e real, portanto o 6nus da prova
reside na alta probabilidade de éxito que o profissional teria no procedimento em que sua acéo
ou omissdo causou dano, utilizando, para chegar a esta conclusdo o julgamento dentro do
julgamento; e, para além da prova do dano, ainda foi posta mais uma “barreira” para a
responsabilizacdo do profissional forense, denominada teoria da causalidade adequada, que,
como vimos, invoca que o evento danoso ainda precisa ser uma causa provavel/adequada da
conduta.

Né&o obstante, a responsabilizacdo do profissional pode advir da natureza contratual ou
aquiliana ou, ainda, incidir nas duas espécies, hipdtese em que serd chamada de “mista”. De
qualquer sorte, mantém-se a autonomia do advogado, ndo podendo este responder por
escolhas que sejam tomadas enquanto estiver na defesa dos interesses de seu cliente, mas
apenas por acfes ou omissdes negligentes e que, como referido, causem dano. Sendo
constatado todos os elementos da responsabilidade civil, aqui citados, entdo havera

representa o grau de probabilidade ao valor correspondente & avaliagdo do dano final, constituindo o resultado
desta operagdo a indemnizagdo a atribuir pela perda da chance” (PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica —
Processo n.° 488/09.4TBESP.P1.S1) e também no ano de 2020, em acérddo com os fundamentos semelhantes:
“Para o calculo do dano da perda de chance, deve fazer-se uma dupla avaliagdo: em primeiro lugar, a avaliacéo
do dano final para, em seguida, ser fixado o grau de probabilidade de obtencéo da vantagem ou de evitamento do
prejuizo, apds o que, obtidos tais valores, se deverad aplicar o valor percentual que representa o grau de
probabilidade ao valor correspondente a avaliagdo do dano final, sendo que o resultado de tal operacéo
constituird a indemnizagéo a atribuir pela perda de chance” (idem — Processo n.° 27354/15.1T8LSB.L1.S2).

318 | bidem.
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condenacdo, cujo critério leva em consideracdo o dano final e, na sequéncia, a probabilidade
de éxito da acéo.

Mesmo analisando 0s precedentes acima, resta uma lacuna: atuagdo
consultiva/extrajudicial. Podemos nos balizar nos mesmos parametros? E parca a doutrina que
especifica tal modalidade de atuagdo. Buscando a resposta ao questionamento, passamos a

analisar os julgados em que estiveram em voga atuacOes extrajudiciais do advogado.
3.2 Dos precedentes portugueses concernentes a advocacia consultiva

E comum identificar nos julgamentos do Supremo Tribunal de Justica e nos Tribunais
de Relacdo diversos precedentes acerca da responsabilizacdo do profissional da advocacia
pela violagdo das normas deontoldgicas decorrentes do mandato forense, bem como das
perdas processuais. Todavia, ndo podemos dizer o mesmo quando a questdo posta é a
responsabilizacdo do profissional enquanto atua na esfera consultiva, emitindo pareceres ou
consultas juridicas. Isto €, neste caso, 0s precedentes sdo escassos.

Analisando 0s sumarios de acérddos civeis do Supremo Tribunal de Justica,
encontramos um julgamento de 2007, no qual se discutia a responsabilidade do profissional
contratado para preparar e acompanhar uma escritura pablica; no entanto, o registro ficou
provisorio, pois havia uma hipoteca anterior de um banco. O STJ entendeu que o profissional
ndo agiu com negligéncia em decorréncia desse fato. Ndo obstante, reafirmou que, pelo
exercicio da atividade da advocacia, “podem coexistir quer a responsabilidade civil contratual,
quer a extracontratual”3°,

Em outra decisdo, no ano de 2011, os julgadores sedimentaram que o advogado, além
de sempre gozar da possibilidade de recusar o patrocinio quando se sentir inapto ao seu
exercicio, ainda usufrui de discricionariedade técnica “na orientagdo a dar aos casos que lhe
sdo confiados, pressupondo a lei que o mesmo tem a competéncia para tal que lhe é conferida
pela presumida preparagao técnico juridica3?,

Neste mesmo julgado recém-referido, em que se tratava da atuacdo extrajudicial do
profissional da advocacia, foi decidido que se traduz em responsabilidade contratual a quebra
dos deveres profissionais do advogado com seu constituinte; no entanto, o fato culposo, neste

caso, deveria advir da falta de diligéncia na abordagem da questdo tratada com o cliente, ndo

319 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 3344/07.
320 |dem — Processo n.° 9195/03.0TVLSB.L1.S1.
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obstante ainda ser passivel de censura, caracterizando-se como um erro profissional
indesculpavel®?,

No mesmo ano, o STJ enfrentou uma questdo na qual o advogado foi contratado e
sabia ser indispensavel aos clientes que o imdvel que estava sendo adquirido fosse livre e
desembaracado de qualquer 6nus, sendo que, sem as referidas caracteristicas, ndo interessaria
aos clientes a aquisicdo do imovel. Neste caso, 0 STJ entendeu que o mandato conferido ao
advogado constituia uma obrigacdo de resultado: “é susceptivel de consubstanciar um
particularizado dever de concretizar um identificado objectivo especificamente descrito pelo
mandante’®??,

Em decisdo de 2013, em julgamento que versava acerca de trabalho de investigacéo
intelectual do advogado, foi reconhecida como uma obrigacdo de meio, cabendo ao lesado a
prova dos danos e reconhecido o dever de atuagcdo com diligéncia “normal” do profissional.
Isto porque o Tribunal entendeu que as informacdes prestadas pelo advogado devem ser
verdadeiras e completas, sendo objetivamente em dissonancia com a verdade e prestadas
culposamente, culmina no dever de indenizar. Ndo obstante, por se tratar de um estudo
cientifico o caso em andlise, o Tribunal entendeu que ndo poderia ser cobrada a absoluta
exatiddo do estudo justamente por ser uma obrigacio de meio3%,

Sendo uma obrigagdo de meio, como referido, o 6nus da prova recai sobre o credor,
devendo comprovar que os meios empregados pelo profissional ndo foram adequados para
persecucao do resultado requerido. Nao basta, por consequéncia logica, que reste comprovado
que o resultado foi diferente do esperado, mas que seja verificado que o advogado néo atuou
como se esperava, isto ¢, com “o padrdo de conduta profissional que um advogado
medianamente competente, prudente e sensato teria tido”®?,

Em um outro caso, também versando sobre consulta juridica, no ano de 2013, o
advogado foi instado a aconselhar o cliente em uma negociacdo de compra e venda, tendo
proferido conselho com fundamento na doutrina e na jurisprudéncia. Na situagcdo em questéo,
a corte entendeu pela obrigacdo de meio, referindo que ndo basta que o cliente venha a
comprovar que o advogado ndo atingiu o resultado por ele perseguido, mas, na verdade,

precisando ser comprovada a conduta ilicita do profissional®%®.

321 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 9195/03.0TVLSB.L1.S1.

322 “Neste caso a obrigagdo do mandatério s6 fica cumprida com a materializagdo da tarefa que nos termos
pactuados lhe foi acreditada” (idem — Processo n.° 3440/07.0TBGDM.P1.S1.

323 |dem — Processo n.° 2035/05.8 TVLSB.L1.S1.

324 1bidem.

325 |dem — Processo n.° 203/11.2TVLSB.L1.S1.
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Como se V&, ainda os julgadores referem ser pacifico que tanto no exercicio do
mandato judicial, como na consulta juridica, o advogado ndo se obriga ao resultado, mas
somente a atuacdo com a diligéncia e conhecimentos técnicos que seu mister exige, de acordo
com as possibilidades que considere adequadas. Desse modo, ao ser contratado para proferir o
conselho acerca do procedimento de compra e venda e por fatos interpretados como recusa
das demais partes do contrato em cumprir as determinacgdes dispostas, ndo foi reconhecido
qualquer tipo de responsabilizagio do advogado para o caso referido®?®.

O Tribunal de Relacdo do Porto, no mesmo sentido, julgou e esclareceu a questdo da
atuacdo na esfera consultiva, expondo que a responsabilidade civil do advogado pode se
fundar no mandato judicial e, ainda, gerar uma responsabilidade a partir do aconselhamento
ou orientacdo que o profissional confere ao cliente, neste caso, se enquadrando no disposto do
art. 485.%, n.° 2, do Codigo Civil. Este julgamento voltava-se ao dnus da prova, sendo decidido
que “ao cliente, como lesado por certa orientacdo dada pelo seu advogado, compete com
consisténcia suficiente provar os factos capazes de evidenciar o contexto que compelia a
orientacdo dada e, bem assim, a desvirtude da mesma»3?’.

Diante dos precedentes acima trazidos a baila, vemos que, na verdade, ndo ha
diferenciacdo na responsabilidade civil do profissional da advocacia quando esta atuando na
esfera consultiva ou na esfera judicial. O que percebemos, na verdade, é que 0s pontos sao de
convergéncia quanto ao 6nus da prova, reconhecimento de ser uma obrigacdo de meio, dever
de diligéncia compativel com suas qualificacbes profissionais e a autonomia profissional na

resolucédo de lide ou na emisséo de um conselho ou parecer.
3.3 Dos precedentes brasileiros acerca da responsabilizacdo do advogado

Quando se trata de atuacdo judicial, os precedentes brasileiros ndo destoam dos
portugueses, posto que comumente o tratamento é no sentido de a obrigacao ser de meio, cujo
onus da prova cabe ao lesado, ressaltando que no Estado Brasileiro ha 27 (vinte e sete)
Tribunais de segundo grau, os quais se equivalem aos Tribunais de Relagdo do Estado
Portugués, o Superior Tribunal de Justica (STJ), além da Corte Constitucional Supremo
Tribunal Federal (STF). Portanto, para enriquecer a discussdo sobre o tema, parece-nos
interessante trazer as principais divergéncias e convergéncias sobre a matéria nos principais

tribunais do pais.

326 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Processo n.° 203/11.2TVLSB.L1.S1.
327 CSM. Conselho Superior da Magistratura. Tribunal da Relacdo do Porto — Processo n.°
4520/09.3TBVNG.PL1.
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Assim, foi reconhecida, em um julgamento proferido pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, a natureza contratual da responsabilidade do profissional da
advocacia. Desse modo, ao receber o instrumento procuratorio, o advogado tem o dever de
atuar com toda a diligéncia que seu oficio exige, com o objetivo de alcancar o melhor
resultado possivel ao seu cliente?®, devendo restar devidamente comprovada a atuacio
negligente ou omissa do profissional para que haja dever de indenizar3%.

Em outro julgamento, também do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, do ano de
2022, indo de encontro ao decidido pela Superior Tribunal de Justica no julgamento do REsp
1.446.090/SC3%*, foi aplicado o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) na relagdo entre
cliente e advogado. O Tribunal decidiu, na oportunidade, que, para condenacdo do
profissional da advocacia, & necessario que estejam presentes 0S pressupostos da
responsabilidade civil, consagrados no Codigo Civil Brasileiro, assim como deve ser aplicada
a responsabilidade subjetiva prevista no CDC33,

Interessante notar que, no julgamento transcrito acima, o Tribunal realizou a anélise
dos efeitos que o recurso teria na acdo em que ndo foi interposto, isto é, semelhante ao que em
Portugal é denominado “julgamento dentro do julgamento”. Em sentido semelhante, em
julgamento do Superior Tribunal de Justica, foi ressaltado que “o elemento ‘dano’ se
consubstancia na frustracdo da probabilidade de alcancar um resultado muito provavel. Nessa
conjuntura, necessario perpassar pela efetiva probabilidade de sucesso da parte”3%2,

Em outro julgamento, também do Superior Tribunal de Justica, em 2022, no
julgamento do Recurso Especial 1.877.375/RS, cuja relatora foi a Ministra Nancy Andrighi,
foi analisada a probabilidade de éxito que os clientes lesados pela desidia dos advogados
teriam se ganhassem a acdo, a fim de conferir o quantum indenizatério devido pelos

advogados. Assim, levando em consideracdo que os clientes poderiam ter ganhado

328 Em decisdo da mesma relatora, todavia em outro processo, a decisdo se manteve no mesmo sentido (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica — Apelacéo Civel n.° 5004215-08.2020.8.21.0022).

829 |dem — Apelagdo Civel n.° 5002472-48.2016.8.21.0039.

330 «3 E orientagdo assente do STJ que o Cadigo de Defesa do Consumidor - CDC - néo é aplicavel as relagdes
contratuais entre clientes e advogados, as quais sdo regidas pelo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil -
OAB, aprovado pela Lei n. 8.906/94. Precedentes: REsp 1.228.104/PR, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 15/03/2012, DJe 10/04/2012; REsp 1123422/PR, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em 04/08/2011, DJe 15/08/2011; REsp 1.155.200/DF,
Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, Rel. p/ Acérddo Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 22/02/2011, DJe 02/03/2011; AgRg no AREsp 429026 / PR, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, DJe de
20/10/2015” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica — Agravo Interno no Recurso Especial n.° 1.446.090/SC).
31 No julgamento ainda foi referido pelos julgadores que a responsabilidade do advogado decorre da relagéo
contratual, portanto “exige-se do profissional o emprego de todas as medidas habeis e legitimas & consecugéo do
objeto da acdo, o0 que, por certo, inclui 0 ingresso tempestivo dos recursos cabiveis, sendo que, em algumas
hipoteses, tais obrigac@es, quando atendidas de forma negligente, importam na perda de uma chance da parte”
(RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica — Apelagéo Civel n.° 50031442020178210072).

332 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — Recurso Especial n.° 1.758.767/SP.
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R$947.904,20 (novecentos e quarenta e sete mil e novecentos e quatro reais e vinte centavos),
sendo a probabilidade de éxito da demanda de 50% (cinquenta por cento), logo a corte
entendeu que o advogado deveria ser condenado ao montante de R$500.000,00 (quinhentos
mil reais)3,

No maior Tribunal de Justica do Brasil***, localizando no Estado de S&o Paulo,
encontramos precedentes também no sentido de a responsabilizacdo do advogado ser uma
obrigacdo de meio na prestacdo dos servicos, além de possuir natureza subjetiva, ou seja,
depende da comprovacao do dolo ou culpa na conduta do profissional, além, obviamente, do
nexo de causalidade entre a conduta e o dano*®. Além desses elementos, frequentemente os
julgados mencionam que para a aplicacdo da perda de uma chance se “exige prejuizo real e
certo dentro de juizo de probabilidade minimo e n&o mera possibilidade”%.

Quanto a “chance” que deve ser indenizada, mais incisivo €, ainda, o Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, sendo abordado em recente julgado que para a condenagéo
pela perda de uma chance “imperioso que a parte autora prove que se tratava de uma chance
séria e real e ndo simples esperanca subjetiva ou mera expectativa aleatoria”®¥’. O mesmo
Tribunal, em outro julgamento sobre a matéria, assentou, igualmente, que a responsabilidade
do profissional da advocacia € subjetiva, nos termos do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil. Portanto, para que haja condenacao do advogado € necessaria prova irrefutavel de que,
no exemplo de recurso ndo interposto, a tese a ser levantada poderia interferir na demanda®3®.

No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro encontramos julgados que, ao ndo
caracterizarem a responsabilizacdo do advogado pela perda de uma chance, haja vista a
auséncia dos requisitos para enquadramento, substitutivamente condenam o profissional a
compensacdo dos danos morais que o cliente sofreu em decorréncia da conduta desidiosa.
Exemplo disso, ocorreu em julgamento do ano de 2023, em que o advogado deixou de
realizar pedido em acdo trabalhista, deixando, portanto, prescrever o direito do cliente.

O Tribunal em questdo entendeu que ndo poderia se aplicar a teoria da perda de uma
chance, pois ndo se poderia presumir que o cliente viesse a ganhar o pedido ndo realizado no
pleito e, consequentemente, o valor pecuniario decorrente da verba, ndo bastando, assim, a
probabilidade do éxito, sendo necessaria a certeza. No entanto, apesar do exposto, pela

conduta considerada desidiosa, o Tribunal do Estado do Rio de Janeiro arbitrou compensacéo

333 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — Recurso Especial n.° 1.877.375/RS.

34 SAO PAULO. Tribunal de Justica — Tribunal de Justica de S&o Paulo completa 149 anos de histéria.
335 |dem — Apelagédo Civel n.° 1000669-06.2019.8.26.0120.

3% |dem — Apelagdo Civel n.° 1053756-90.2021.8.26.0576.

337 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica — Apelagdo Civel n.° 1.000.23.119565-2/001.

3% |dem — Apelagdo Civel n.° 1.0000.23.081895-7/001.
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pelos danos morais sofridos pelo cliente, considerando que os fatos atingiram sua esfera
extrapatrimonial®3,

Em outro julgamento do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, o advogado
estava sendo demandado por sua cliente, sob a alegacdo de que haviam sido contratado os
servicos advocaticios mediante o pagamento mensal do valor de R$80.000,00 (oitenta mil
reais); todavia, no curso do exercicio do mandato, o causidico teria atuado com desidia e
causado prejuizos a cliente. Na prova técnica realizada no juizo de 1.° grau, restaram
constatados vicios na prestacdo dos servicos do profissional (recolhimento incorreto de custas
processuais e omissdes). Todavia, mesmo diante dessas constatagfes ndo se poderia saber
com certeza se a cliente se consagraria vencedora nas acdes em que houve desidia do
advogado, motivo pelo qual ndo se poderia liquidar 0s exatos valores que “seriam devidos a
cliente”.

Ocorre que, para o caso em tela, o Tribunal do Estado do Rio de Janeiro entendeu pela
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, argumentando que se trataria de uma “provavel
vantagem frustrada”, indicando, assim, que o profissional deveria ser condenado e, para
resolver a celeuma relativa ao quantum indenizatério, decidiu o Tribunal que, tendo em vista
que ndo foi constatado em todas as acgdes intentadas pelo advogado algum prejuizo, ele
deveria ser condenado a devolugio de 10% (dez por cento) dos honoréarios pagos34.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal, ao se debrucar sobre o tema, langou,
também, interessantes premissas, no seguinte sentido: sendo a obrigacdo assumida pelo
profissional de meio, portanto o dever € apenas atuar com diligéncia na defesa de seu cliente,
malgrado ndo haja o éxito na demanda. N&o obstante, a perda da chance somente se
caracteriza quando ha frustrada e legitima expectativa futura, dentro da ideia de como as

coisas ocorreriam se tivessem tomado seu curso natural®*L,

339 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica — Apelagéo n.° 0057297-38.2016.8.19.0021. 12 Ementa.

340 Trecho da decisdo explicando a condenagdo: “Neste contexto, consoante ressaltado na sentenca, a indenizagio
deve ser arbitrada. Insta ressaltar que o contrato firmado prevé o patrocinio de até 1000 (mil) processos,
mediante o pagamento de R$80.000,00 mensais, sendo, ainda, devidos R$80,00 por cada processo que
ultrapassasse o referido limite. Em inicial, a Autora elencou cerca de 13 (treze) demandas, nas quais teria notado
a ocorréncia de falha no atuar do Suplicado, além de outros 6 (seis) processos em que ndo seria parte, 0s quais
teriam sido indicados pelo Requerido para fins de pagamento de honorarios. Note-se que, conforme salientado na
r. sentenca, a Expert do Juizo ndo apurou erro em todas as acles indicadas pela Demandante, seja por sua
inocorréncia, seja porque 0s autos origindrios, ja arquivados, ndo permitiram analise sobre os reais
acontecimentos a época. Assim, considerando-se as circunstancias do caso em apreco, notadamente o fato de o
Réu ter patrocinado, aproximadamente, mil acdes da Requerente, bem como o diminuto ndmero de demandas
periciadas, conclui-se que a indenizagdo deve ser fixada em 10% do valor dos honorarios pagos [...]” (idem.
Poder Judiciario — Apelagédo Civel n.° 0167999-43.2018.8.19.0001),

31 Quanto a efetiva probabilidade de éxito com a demanda, decidiu o Superior Tribunal de Justiga: “A falha na
prestacdo de servi¢os advocaticios, caracterizada pela auséncia de qualquer atuacdo do advogado na demanda
para a qual foi contratado, pode, em tese, caracterizar responsabilidade civil pela perda de uma chance, desde
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Diante deste contexto, o Tribunal em questdo decidiu que a ndo apresentacdo de
recurso por advogado ndo constitui omissdo ou negligéncia, pois a tese levantada na inicial
ndo receberia acolhimento em segundo grau de jurisdi¢do, utilizando-se como parametro para
se chegar a esta conclusdo as demais decisdes sobre o tema*2,

O Desembargador Leonardo Roscoe Bessa, em outra decisdo analisando a
responsabilizacdo profissional, ainda foi mais incisivo, decidindo que “a ndo interposi¢ao de
recursos ou apresentacdo de demais pecas processuais, em principio, € licita, pois decorre da
sua independéncia de atuagdo profissional”. Desta forma, eventuais abusos ou
descumprimento dos deveres legais devem ser analisados em cada caso concreto®3,

Em outra premissa, o Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal decidiu que o quantum
indenizatorio, relativo a perda da chance, deve corresponder “a oportunidade perdida e ndo ao
prejuizo final, razdo pela qual a indenizacdo deve ser fixada seguindo os critérios de
proporcionalidade e razoabilidade, com equivaléncia entre o dano sofrido e as consequéncias
advindas do ato lesivo™34,

Em linha gerais, as decisdes dos Tribunais brasileiros tratadas neste ponto nos
mostram uma unanimidade no que concerne a responsabilizacdo do profissional ser uma
obrigacdo de meio, assim como o 6nus da parte lesada comprova o dano e a real e efetiva
possibilidade de éxito na demanda em que houve a omisséo ou negligéncia do advogado, para
o fim de se caracterizar a perda de uma chance. Ndo obstante, existem as particularidades
guanto ao arbitramento do quantum indenizatdrio e ao arbitramento de dano moral, quando
ndo caracterizada a perda da chance, no caso do Tribunal de Justica do Estado do Rio de

Janeiro.
3.4 A Advocacia consultiva nos Tribunais brasileiros

No que concerne a atuacdo consultiva, o Brasil tem uma gama consideravel de
precedentes acerca da responsabilizacdo do advogado publico, isto é, que defende os entes

federados em juizo. Como veremos, € com uma preocupacdo mais acentuada a este

que houvesse efetiva probabilidade de sucesso, ndo fosse a conduta desidiosa do causidico. 4 - Na hipétese dos
autos, partindo do arcabougo fatico-probatério delineado pelas instancias ordinérias, é forcoso concluir que se
encontram cristalizados os requisitos indispensaveis a configuracdo da responsabilidade civil pela perda de uma
chance, maxime porque a incontroversa desidia dos réus — que deixaram a agdo de prestacdo de contas tramitar
por quase trés anos sem qualquer intervencdo, culminando com a condenacdo dos autores ao pagamento de
vultosa quantia — retirou destes a chance real e séria de obterem uma prestacgao jurisdicional que lhes fosse mais
favoravel” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica — Recurso Especial n.° 1.877.375/RS).

342 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios — Apelacdo Civel n.° 0725123-
52.2021.8.07.0001.

343 |dem — Apelagédo Civel n.° 0710960-10.2021.8.07.0020.

344 |dem — Apelagédo Civel n.° 0730937-84.2017.8.07.0001.
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profissional que a Ordem dos Advogados do Brasil vem movendo esfor¢os com o intuito de
assegurar suas prerrogativas, isentando-os de responsabilidade quando da emisséo dos
pareceres juridicos. Isto se deve ao fato de que esses profissionais da advocacia também vém
respondendo penal e administrativamente pelas opinides e pareceres juridicos.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal julgou, em 2002, um caso versando sobre
um advogado de empresa estatal que veio a ser instado a opinar acerca de uma contratacdo de
Servicos e, na epoca, teria dispensado a realizacdo de licitacdo e opinado pela contratacdo de
forma direta. Entendendo que a empresa estatal teria agido mal na contratacdo direta, o
Tribunal de Contas da Unido solicitou a condenagdo solidaria entre o advogado e o gestor
publico que acolheu a orientacéo.

Na oportunidade o Ministro relator do julgamento, Carlos Velloso, entendeu que havia
uma impossibilidade de condenar solidariamente o advogado pela emissdo do parecer, uma
vez que a opinido proferida pelo profissional ndo se trataria de um ato administrativo, quando
muito, uma acdo que visa “informar, elucidar, sugerir providéncias administrativas a serem
estabelecidas nos atos da administragdo ativa”. Ademais, conclui no julgamento que o0s
procuradores somente serdo civilmente responsabilizados quando, pelos danos que causarem
aos clientes e/ou terceiros, houver comprovadamente erro grave ou irremissivel®®®.

Em outro julgamento, do ano de 2007, cujo relator foi o Ministro Joaquim Barbosa, a
Corte Constitucional foi instada para julgar situacdo em que um advogado de uma autarquia
havia emitido um parecer técnico de natureza opinativa. Na ocasido, o Ministro relator referiu
que o parecer quando possui natureza meramente opinativa ndo vincula o administrador
publico a segui-lo. De outro lado, sendo a consulta obrigatéria, 0 administrador publico esta
inevitavelmente obrigado a segui-lo e, optando por tomar uma decisdo contraria ao parecer,
devera requerer novo parecer34®. Como parametros da decisdo em questio, foi definido que “¢
licito concluir que € abusiva a responsabilidade do parecerista a luz de uma alargada relacéo
de causalidade entre seu parecer e 0 ato administrativo do qual tenha resultado danos ao
erario”®*’,

Em decis@o mais recente, proferida em 2019, cujo relator foi 0 Ministro Luiz Fux, foi
decidido que nos termos do art. 32.°, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, o

advogado sera responsabilizado pelos atos que praticar com dolo e culpa. Assim, o erro grave

345 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Mandado de Seguranca n.° 24.073-3/DF.
346 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - Mandado de Seguranca n.° 24.631-6/DF.
347 | bidem.
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cometido pelo parecerista, em uma visao ampliativa da responsabilidade do profissional, pode
vir a responsabilizar indevidamente o advogado.

Desta maneira, a Corte Constitucional entendeu que a responsabilizacdo do parecerista
“deve ser proporcional ao seu efetivo poder de decisdo na formacéo do ato administrativo,
porquanto a assessoria juridica da Administracdo, em razdo do carater eminentemente
técnico-juridico da funcdo™3*®. Ou seja, o advogado ndo pode ser responsabilizado pela
simples emissdo do parecer, mas apenas quando houver solido nexo que vincule o profissional
ao ato ilicito3,

A questdo da responsabilizacdo dos pareceristas também é comumente objeto de a¢oes
penais, em decorréncia de o parecer emitido acabar culminando em uma ilegalidade. Exemplo
disso ocorreu no julgamento do Habeas Corpus (HC) n.° 171.576, de 2019, cujo Ministro
relator foi Gilmar Mendes. Na ocasido, o Ministério Publico havia denunciado o advogado do
municipio que, mediante parecer, havia opinado pela dispensa de licitacdo, assim como por
ter assinado o contrato com a empresa que assumiu o procedimento licitatério. Mais tarde
surgiram denlncias acerca da incapacidade técnica da empresa que venceu o certame dentre
outras questdes®°.

Entretanto, no julgamento do Habeas Corpus, o relator concluiu pela impossibilidade
de responsabilizacdo do advogado pela mera emissdo de parecer, pois ausente, no caso,
comprovacdo de dolo da conduta do advogado. Ainda foi abordada no voto do relator a
inviabilidade de o procurador ter conhecimento técnico de todas as areas, isto é, o dever de o
advogado “zelar pela lisura do processo apenas sob o aspecto formal, e ndo averiguar se esta
presente a causa de emergencialidade. A assinatura do assessor na minuta do contrato,

portanto, serve de atestado do cumprimento de requisitos formais, e ndo materiais™**.

348 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Mandado de Seguranca n.° 35.196/DF..

349 Destaca-se ainda na decisdo em questdo as conclusdes do Ministro, no seguinte sentido: “A diversidade de
interpretagdes possiveis diante de um mesmo quadro fundamenta a garantia constitucional da inviolabilidade do
advogado, que assegura ao parecerista a liberdade de se manifestar com base em outras fontes e argumentos
juridicos, ainda que prevaleca no ambito do 6rgdo de controle entendimento diverso. 7. In casu, a decisdo
proferida pelo Tribunal de Contas da Unido, lastreando-se em mera interpretagdo distinta dos fatos, deixou de
comprovar o erro inescusavel pelo agravado para sustentar a irregularidade do aditivo, que somente restaria
configurado caso houvesse expressa previsdo contratual do fato ensejador da revisdo, na extensdo devida, a
afastar a imprevisdo inerente a alea extraordinaria. 8. O agravado no caso sub examine efetivamente justificou a
adequacdo juridica do aditivo contratual a norma aplicavel, ao assentar que o equilibrio econémico da
mencionada obra civil foi afetado por distor¢cdes dos precos dos servigos e aos insumos basicos, logo apés
explicitar que se tratava de hipoteses motivadas por fatos supervenientes, de ordem natural, legal ou econémica e
de trazer referéncias doutrindrias especificas de atos imprevisiveis ou oscilagdo dos pregos da economia” (idem —
Mandado de Seguranca n.° 35.196/DF).

350 |dem — Habeas Corpus n.° 171.576/SC.

%1 |dem — 22 Turma tranca acdo contra assessor juridico denunciado por emitir parecer em licitacdo
supostamente fraudulenta.
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Apesar de as decisdes acima nos darem a impressao de que ja estd sedimentada na
Corte Constitucional a posicdo quanto a auséncia de responsabilidade dos advogados
pareceristas, importa ressaltar que, na verdade, ainda sdo encontrados precedentes em sentido
diverso. Assim, foi reconhecido nos Mandados de Seguranca n.° 24.631/DF e n.° 24.584/DF
que o advogado parecerista poderia ser responsabilizado de forma solidaria juntamente com o
gestor plblico®2,

Diante desses posicionamentos divergentes dos julgadores se denota a auséncia de um
entendimento pacificado capaz de direcionar os operadores do direito numa diretriz especifica
no que tange a responsabilizacdo do advogado consultivo. Por tal razdo, a Ordem dos
Advogados do Brasil vem movendo esforcos a fim de sedimentar a questdo por meio de uma
sumula vinculante, assim como h& no congresso nacional projeto de lei com a mesma

finalidade. Portanto, a partir do proximo subitem estas acdes serdo analisadas.

3.5 Proposta de Simula vinculante apresentada pela Ordem dos Advogados do Brasil

em matéria consultiva

No dia 07 de marco de 2022, a Ordem dos Advogados do Brasil protocolou junto a
Corte Constitucional (STF) uma proposta de simula vinculante®*3%* em defesa da advocacia
consultiva e, se aprovada, a decisdo vincula todas as decisbes proferidas no judiciario

brasileiro.

352 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Mandado de Seguranca n.° 24.631-6/DF; idem — Mandado de
Segurancga n.° 24.584/DF.

358 «“Smula vinculante é um texto que resume decisdes repetidas do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre
determinada questdo constitucional. Deve ser seguida por todo o Poder Judiciario e pelos 6rgdos da
administragdo publica” (BRASIL. Senado Federal — Manual de Comunicagdo da Secom, s.v. sumula
vinculante.

%4 Segundo o texto constitucional: “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

81° A sumula teré por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre érgdos judicidrios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004);

§2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou cancelamento de sumula podera
ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004);

§3° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
cabera reclamacgdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da simula,
conforme o caso” (BRASIL. Presidéncia da Republica — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Diario Oficial da Unido, p. 1).
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Neste sentido, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil argumentou
aos Ministros do Pretdério Excelso que se faz necesséria a aprovagdo do texto da sumula
vinculante haja vista a gama de processos criminais e administrativos contra advogados que
emitem pareceres juridicos, sob o argumento de terem requestado “a pratica de atos ilicitos,
em razdo apenas da elaboracdo de parecer ou de opinido juridica, sem que, para tanto, seja
apontada qualquer circunstancia que os vincule, subjetivamente, ao propésito delitivo™3°.

Normalmente, a gama de condenagdes pela emissdo de pareceres juridicos é
direcionada aos advogados publicos de carreira ou vinculados ao poder publico, posto que os
pareceres emitidos, quando aceitos pelos administradores puablicos, passam a fazer parte
integrante da decisé@o proferida pela autoridade que a solicitou. Desta maneira, os Tribunais de
Contas®® e o Ministério Plblico buscam a condenagdo solidaria dos advogados com os
administradores pUblicos pela casual ilegalidade do ato praticado®’.

No entanto, ndo apenas os advogados publicos, mas, também, os profissionais que
atuam na atividade privada, podem ser condenados pelo parecer ou opinido juridica emitida.
Portanto, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil exp6e ao Supremo Tribunal
Federal que o profissional da advocacia ndo pode ser responsabilizado nestas hipoteses, isto é,
apenas por exercer seu mister.

Assim, vem sendo defendido que o parecer juridico é apenas uma opinido, um ponto
de vista, ndo vinculando o administrador pablico e/ou particular. Ndo obstante, este servico
esta “inserido no &mbito do exercicio regular da profissdo, de forma que séo resguardados,
nesse oficio, o livre exercicio profissional e a liberdade em suas conviccbes, elementos
intrinsecos ao exercicio profissional”3%,

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, entdo, vem defendendo que a

responsabilizacdo do advogado pela mera emissdo de um parecer juridico sem que haja a

3% CFOAB. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — Proposta de Siimula vinculante

%6 O Tribunal de Contas da Unido (TCU), por exemplo, “é um 6rgdo que analisa e julga as contas dos
administradores de recursos publicos federais. O dinheiro pode estar sob a responsabilidade de servidores,
gestores ou de qualquer outra pessoa fisica ou juridica. E Tribunal e julga, mas néo faz parte do Judiciario. Esta
ligado ao Legislativo, sem subordinagdo. O TCU é um 6rgdo auxiliar do Congresso Nacional e exerce
competéncias estabelecidas na Constituicdo Federal, em sua Lei Orgénica (Lei n° 8.443/92) e no Regimento
Interno do 6rgdo. Atua na fiscalizacdo do uso de recursos e bens publicos e de subvengdes e rendncias de
receitas. Essa atividade é denominada controle externo, pois o Tribunal fiscaliza a gestdo de recursos como
instituicdo que esta fora da estrutura administrativa federal. (CF, art. 71; Art. 1°, RI)” (TCU. Tribunal de Contas
da Unido — O Tribunal de Contas da Uni&o).

357 CFOAB, opere citato.

%8 O Conselho Federal da Ordem dos Advogados afirma, ainda, na proposta de Sumula Vinculante: “a Carta
Constitucional assegura a imunidade inerente ao exercicio da advocacia, isto é, o advogado goza de direitos e
prerrogativas profissionais imprescindiveis para que possa bem desempenhar sua funcéo juridica, figurando a
liberdade e a independéncia entre as condi¢des fundamentais para o exercicio de seu oficio. Ndo bastasse a
previsdo constitucional, também as normas que regulamentam o exercicio livre da profissio” (CFOAB.
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — Proposta de SiUmula vinculante).
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demonstracdo que ele tenha buscado proposito ilicito, seria 0 mesmo que punir o advogado
por ter uma interpretacdo diversa de uma lei, bem como violaria a independéncia e a liberdade
no desenvolvimento de seu oficio. Tracando um paralelo, o Conselho da Ordem dos
Advogados ainda refere que na relacdo normal do Poder Judiciario, entre juiz e o Tribunal,
pode haver divergéncia de entendimentos, quando o Tribunal, por exemplo, reforma sentenca
de primeiro grau de jurisdicdo, podendo se admitir que o primeiro errou, mas jamais que
tenha cometido um ilicito3®°.

Contudo, a Ordem dos Advogados nédo prevé uma auséncia total de responsabilizacao
do profissional no caso de emissdo do parecer ou da consulta juridica; em verdade, no texto
encaminhado ao STF, também ha previsdo das hipdteses em que havera responsabilizacao
neste tipo de atuacdo. Quer a OAB, portanto, a responsabilizacdo dos profissionais quando 0s
pareceres/orientacdes juridicas forem de encontro a lei, contrarios ao direito e, ainda, que
galgue evidente gravidade, isto €, que o profissional aja no intuito de contrariar a lei®°.

Buscando, nesta toada, a seguranca juridica nas decisdes com a uniformizacdo delas, a
Ordem dos Advogados do Brasil propde a seguinte redagdo para a Simula Vinculante: “viola
a Constituicdo Federal a imputacéo de responsabilidade ao advogado pela emissdo de parecer
ou opinido juridica, sem demonstragdo de circunstancias concretas que o vinculem
subjetivamente ao proposito ilicito”2®?,

O Supremo Tribunal Federal, ao receber a proposta de edicdo de Sumula Vinculante,
despachou em 29 de junho de 2023, durante a realizacdo da presente dissertacdo,
reconhecendo o preenchimento de todos os requisitos formais para tramitagdo e
prosseguimento da proposta, determinando, ainda, nos termos do Regimento Interno do
Proprio Tribunal, a intimacdo dos interessados para que possam se manifestar nos autos
acerca do mérito do pedido®?. Por enquanto, segue sem data para julgamento.

Paralelo ao pedido realizado pelo Conselho da Ordem dos Advogados do Brasil junto
ao STF, foi apresentado no Congresso Nacional, também no ano de 2022, o Projeto de Lei
1958/2022%%3, de autoria do Deputado Federal Valtenir Pereira, com o propdsito de incluir
uma disposicdo no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, no que concerne a

responsabilizacdo do Advogado consultivo, para incluir um paragrafo 4.°, no art. 2., no

39 CFOAB. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — Proposta de Simula vinculante.

360 |bidem.

361 |bidem.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Proposta de Sumula Vinculante. Namero Unico: 0115470-
24.2022.1.00.0000/DF.

%3 CAMARA DOS DEPUTADOS - Projeto isenta advogado de responsabilidade por emissdo de parecer
juridico.
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seguinte sentido: “ndo serd imputada responsabilidade ao advogado pela emissdo de parecer
ou opinido juridica, salvo se demonstrada a existéncia de circunstancias concretas que o
vinculem subjetivamente a propositos ilicitos%4,

O Deputado Federal fundamenta a apresentacdo do projeto de lei em argumentos
semelhantes aos da Ordem dos Advogados para a edi¢do da Sumula Vinculante, ou seja, a
identificagdo do aumento de demandas administrativas e criminais ajuizadas contra
profissional da advocacia, sob 0 argumento de que teriam concorrido para a ocorréncia de atos
ilegais, em decorréncia da emissdo de uma opinido ou parecer juridico, sem que tenha sido
devidamente comprovada qualquer hipétese ou intencdo do advogado em agir contrario a
ei%®°.

O Projeto de Lei em questdo, enquanto da escrita do presente trabalho, estava em
analise pelas comissdes da Camara dos Deputados, para ser encaminhado para votacdo, sem
prazo para que a votag&o ocorra.

Podemos concluir, portanto, que tanto o movimento da Ordem dos Advogados do
Brasil junto ao STF como do Deputado Valtenir Pereira junto a Camara de Deputados buscam
fazer valer a prerrogativa da inviolabilidade dos atos e manifestacdes no exercicio da
profissdo, premissa consagrada na Constituicdo Federal e no Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil, buscando uma interpretacdo sistemética das referidas normas, para que
ndo somente na atuacdo judicial o profissional da advocacia esteja protegido pela
inviolabilidade profissional, mas, principalmente, na emissdo de pareceres ou consultas
juridicas, ndo podendo ser responsabilizado quando ndo tenha agido com o intuito doloso e

contrério ao direito.

%4 CAMARA DOS DEPUTADOS - Projeto de Lei n.° 1.958/2022.

35 Ainda, no mesmo sentido da manifestagio do Conselho da OAB, o Deputado refere em sua proposta: “a
emissdo de pareceres faz parte do exercicio regular da profissdo de advogado, a qual deve ser praticada sem
quaisquer embaragos a liberdade técnica do causidico, com pleno respeito as suas convicgdes. Nesse sentido, o
art. 133 da Constituicdo Federal estabelece que ‘o advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestaces no exercicio da profissao, nos limites da lei’” (ibidem).
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CONCLUSAO

O projeto de pesquisa apresentado para desenvolver esta dissertacdo buscou responder,
como problema principal, a seguinte indagacao: a luz da responsabilidade civil, é possivel
atribuir ao advogado consultivo e parecerista a obrigacdo de resultado pela responsabilidade
objetiva? Ainda, quanto aos problemas secundarios da pesquisa, intrigaram-nos as questdes
atinentes aos requisitos e principios que balizam a responsabiliza¢do civil da atividade do
advogado consultivo e parecerista e, por conseguinte, responder se ela se restringe aos
parametros da responsabilidade civil subjetiva.

Por conseguinte, ainda restava esclarecer se as formas existentes de delimitacdo da
responsabilidade civil atualmente aplicadas aos advogados consultivos e pareceristas sao
capazes de assegurar a protecdo necessaria ao exercicio da advocacia extralitigiosa. Ao final,
se a (re)definicdo doutrinaria dos parametros que embasam a tese de responsabilizacdo dos
advogados consultivos e pareceristas possui eco nos tribunais brasileiros e portugueses
capazes de criar precedente legal norteador de pacificagéo do tema.

Diante dos questionamentos apontados acima, concluimos, portanto, que, desde o0s
primordios, a atividade do advogado € entendida no sentido de defesa e aconselhamento de
seus representados, havendo a necessidade de que o profissional seja movido por preceitos
éticos e que detenham os conhecimentos e as habilidades para tanto. Mas, mais que saber
onde esta pisando e utilizar dos meios para atingir o melhor cenario possivel para o cliente, o
advogado esta, também, ligado a um 6rgdo de classe e, diante disso, também subordinado as
normas deontoldgicas da profissao.

Portanto, com a propria lapidacdo da profissdo aos longos dos anos, exigindo-se
formacdo em curso académico, e haja vista o proprio avanco da humanidade, com os preceitos
das respectivas Ordenacdes impostas pela Republica de Portugal, nasce a responsabilidade
civil desse profissional. Todavia, € somente quando o direito passa a afirmar os direitos da
personalidade como nucleo duro do ordenamento juridico é que efetivamente as teorias da
responsabilidade civil ganham espago.

Posteriormente, com o fortalecimento da regulamentacdo da conduta entre mandatério
e mandante e com o reconhecimento de que o advogado é um servidor da justica, sem o qual
ndo ha como se falar em Estado Democratico de Direito, € que de forma mais acentuada a
conduta desse profissional passa a ser alvo de efetiva regulamentagdo, fiscalizacdo e,
consequentemente, responsabilizagdo pelos danos causados decorrentes de uma atuagéo

desidiosa.
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Em Portugal, vimos que a natureza da responsabilidade civil do advogado perpassa
trés entendimentos, isto é: (i) contratual, que tem fundamento no contrato de mandato; (ii)
extracontratual, cujo fulcro é a lei que regulamenta seu exercicio, sendo resultado de um
descumprimento de um dever geral de conduta; (iii) mista, uma mescla das duas anteriores, ou
seja, uma mesma ac¢ao ou omissé@o do profissional pode gerar uma responsabilidade contratual
e extracontratual; é o que defende, por exemplo, o doutrinador portugués José Carlos
Moitinho de Almeida.

De toda a sorte, foi possivel verificar que os Tribunais portugueses comumente
atribuem ao profissional responsabilidade contratual, quando se esta diante da violacdo de
normas deontoldgicas dispostas no Estatuto da Ordem dos Advogados, no dominio da relacdo
advogado-cliente. Neste sentido, havera responsabilidade contratual, por exemplo, quando o
advogado deixar prescrever direito do cliente, quando perder prazos importantes no processo,
que venham a culminar em prejuizo ao seu mandatério. Ou seja, sempre que houver erro ou
omissdo de quem é parte em um contrato em que se verifique o incumprimento deste.

De outro lado, sendo conduta violadora de outros deveres ou de normas legais que ndo
estejam diretamente ligadas ao mandato forense, a responsabilidade passa a ser
extracontratual. Ou seja, a responsabilidade extracontratual tem fundamento na lei, pois é ela
que regulamenta a medida e as circunstancias da atuacdo. Consubstancia-se, ainda, no
resultado de ato ilicito, em virtude do descumprimento de um dever geral.

No Brasil, a responsabilizacdo do advogado flertou com o Cbédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), que, apesar de trazer a previsao da responsabilidade objetiva, ressalvava
a responsabilizacdo subjetiva aos profissionais liberais, nos quais se enquadravam o0s
advogados. Todavia, mais tarde os precedentes dos Tribunais Superiores deram conta de que
ndo se aplicaria 0 CDC nas relacdes entre cliente e advogado. Os mesmos Tribunais também
sedimentaram que a responsabilidade do advogado é de ordem contratual, portanto, havendo a
possibilidade de causar prejuizos aos clientes, devem responder na medida da conduta
adotada.

No entanto, para que haja responsabiliza¢do do advogado, ndo basta apenas a previsao
legal, mas que estejam presentes os pressupostos da responsabilidade civil. E neste sentido
que, apesar de haver certa divergéncia, em linhas gerais Sd0 necessarios para a
responsabilizacdo do advogado: o fato voluntario e culposo do advogado; a violagdo dos
deveres deontoldgicos; o dano efetivamente; e 0 respectivo nexo de causalidade entre o fato e

o dano.
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E nessas circunstancias que surge a teoria da causalidade adequada, isto porque, além
dos requisitos da responsabilidade civil, o prejuizo suportado por esse cliente deve decorrer
objetiva ou subjetivamente do fato cometido pelo advogado, por acdo ou omissdo. Isto é,
somente haverd o dever de responsabilizacdo do profissional quando sua conduta for
adequada para ocorréncia daquele dano especifico.

Além disso, outro dado importante e relevante para o deslinde da dissertacdo gira em
torno de a obrigacédo do advogado ser de meio ou de resultado, pois, apesar de dominante na
doutrina e na jurisprudéncia a defesa ferrenha de uma obrigacdo de meio, vimos que ha
opinides contrérias. Em Portugal, por exemplo, apesar de termos encontrado durante o
desenvolvimento do presente trabalho apenas um precedente referindo tratar-se de uma
obrigacdo de resultado, ndo encontramos nenhum doutrinador defendendo assertivamente tal
posicionamento, seja na esfera judicial, seja na esfera consultiva.

Entretanto, a doutrina brasileira vem reconhecendo a obrigacdo de resultado do
advogado quando é contratado para exercer atos extrajudiciais, bem como nos casos em que é
procurado para a confeccdo de uma escritura publica, por exemplo. E consenso, no entanto, de
gue ha necessidade de comprovacado da culpa, o que, na verdade, é a consequéncia légica, sob
pena de incorrer o profissional em responsabilidade objetiva.

Tudo isto, ndo fosse a postura progressista do autor brasileiro Paulo Lobo, que defende
gue ha necessidade de haver uma superacdo do conceito de culpa aplicada ao profissional da
advocacia, passando a admitir uma “culpa presumida” do profissional, cabendo a este a prova
de que agiu como deveria, desincumbindo o cliente do 6nus da prova. Aqui cabe a ressalva de
que, pesquisando 0s precedentes portugueses, encontramos decisdo de 2009 também
reconhecendo que o Onus da prova caberia ao advogado, e ndo ao cliente, apesar de ser
necessario reconhecer que se trata de Unica decisdo que encontramos neste sentido em ambito
portugués.

Mais a frente se constatou, ainda, que, mesmo nomeado pelo Estado para representar
0Ss que ndo podem arcar com 0s custos da contratacdo de um advogado, os pardmetros da
responsabilidade civil sdo os mesmos. Isto €, em ambos os ordenamentos juridicos, 0s
defensores publicos ou oficiosos responderdo pelos danos que causarem as partes que
representam, desde que comprovada a culpa e o dano decorrentes da ma-conduta.

Ainda no ambito da responsabilidade do advogado, na Republica brasileira temos a
figura do advogado publico, aprovado em concurso para representar seus entes federados em
juizo e fora deles, na emissdo de pareceres ou consultas juridicas. Esses profissionais estao

dispostos as mesmas regras do profissional que atua na esfera privada, no entanto seus Unicos
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clientes sdo os proprios entes que representam. Além disso, ha legislagdo que determina que o
administrador publico somente poderd tomar uma decisdo depois de consultar seu corpo
juridico, por isso se torna de suma relevancia a atuacdo do advogado publico tanto na esfera
judicial como na extrajudicial. Em regra, podemos concluir que 0s pressupostos da
responsabilidade civil do advogado publico acabam sendo, praticamente, os mesmos do
profissional que atua na esfera privada.

Partindo de uma abordagem pratica, o trabalho percorreu as linhas da responsabilidade
civil pela perda de uma chance e como tal teoria se encaixa na responsabilizacdo do
advogado. Assim, a andlise da teoria da perda de uma chance nos trouxe importantes
conclusdes sobre o tema.

Primeiro, no gque tange ao desenvolvimento histérico da propria teoria, pois, em seu
nascedouro na Franga, foi aplicada a luz da responsabilidade profissional de um advogado em
decorréncia de sua ma atuacdo, assim como podemos afirmar assertivamente que a
responsabilidade civil pela perda de uma chance é a que ocupa os julgamentos nos Tribunais
brasileiros e portugueses, quando é posta em voga a conduta omissa ou negligente dos
profissionais da advocacia.

A perda de uma chance, nesse sentido, se classifica como um dano diverso do
resultado final. E, portanto, esta teoria que traz uma nova perspectiva de responsabilidade
civil, permitindo a indenizacdo decorrente de uma vantagem futura ou, a0 menos, caso as
coisas tivessem seguido seu curso normal, poderiam chegar a esse resultado, partindo, assim,
de uma premissa de probabilidade.

A jurisprudéncia sobre o tema assenta que, em verdade, a perda de uma chance busca
transpor a engelhada dicotomia entre responsabilidade contratual e extracontratual, uma vez
que a teoria da perda de uma chance vem tutelar as expectativas, no caso em tela, dos lesados
em decorréncia da conduta do advogado. E cedico, desta forma, que os julgadores s&o
instados a julgar algo subjetivo, fazendo analise de fatos que poderiam ter ocorrido.

Aliés, a jurisprudéncia se torna parte relevante quando o assunto é a perda de uma
chance, pois ndo ha previsdo legal nos ordenamentos juridicos de Portugal ou do Brasil; a
teoria €, portanto, uma construcao doutrinaria e, consequentemente, aplicada pelos Tribunais.
Né&o obstante, sdo vastos 0s precedentes que tratam da teoria da perda da chance, desafiando
0s proéprios julgadores a tracarem as premissas da teoria e em quais condicdes ela se aplicara.

E neste ponto que, diante das pesquisas realizadas, podemos afirmar que, para
caracterizagcdo da perda de uma chance, merece especial cuidado o nexo causal, que serd

analisado em face da conduta do agente em contraponto a supressdo da chance, sendo que o
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onus da prova em relacdo ao nexo de causalidade fica a cargo do lesado. N&o obstante, tendo
em vista a subjetividade do dano, este ndo pode ser avaliado em face de um resultado certo,
isto é, deve ser analisada a supressao da chance, e nao o resultado almejado.

E possivel concluir, ainda, que ndo é qualquer chance que seré passivel de indenizagao
pelos Tribunais; ela precisa ser séria, real, sendo, também, um dos requisitos para a aplica¢do
da teoria, conforme vimos em diversos precedentes anexados ao longo do trabalho. Contudo,
ndo ha um consenso no que tange a natureza do dano decorrente da perda da chance; o que
pode ser afirmado com certeza, no aspecto, € que é afastado o dano meramente hipotético.

Quanto a quantificacdo do dano, mostra-se flexivel, dependendo do caso concreto,
pois se pode identificar critérios distintos na quantificagdo, enquanto em um primeiro
momento o calculo de indenizacdo era feito de forma equitativa, partindo-se do resultado final
que poderia ser auferido e sobre este incidindo um coeficiente de reducdo proporcional a
efetiva probabilidade de éxito do resultado final buscado pelo lesado. Em outros momentos,
renomados doutrinadores defenderam que a questdo relativa ao quantum deveria ser resolvida
com um célculo estatistico, ou seja, utilizando-se como parametro a probabilidade de éxito,
considerando que acima de 50% (cinquenta por cento) seria cabivel a indenizacao pela perda
da chance.

A jurisprudéncia portuguesa, neste aspecto, mostrou-se com uma visdo diferente das
até entdo apresentadas. Identificamos nos julgados analisados um duplo critério na aferi¢do do
guantum indenizatorio, qual seja: primeiro a avaliacdo do dano final para que, posteriormente,
seja arbitrado o grau de probabilidade da obtencdo da vantagem que foi perdida; com a
obtencdo desses valores, € aplicado um percentual que represente o grau de probabilidade ao
valor correspondente a avaliacdo do dano final. Em alternativa a este critério, na hipdtese de
inviabilidade de fixacao de probabilidade, as cortes aplicam o critério da equidade.

Surgem, neste contexto, outros critérios para afericdo do quantum indenizatorio
construidos pela doutrina, como a devolucdo dos valores pagos a titulo de honorarios, por
exemplo. Fato é que, apesar das nuances relativas a fixacdo do quantum indenizatorio,
estando presentes 0s pressupostos para aplicacdo da teoria da perda de uma chance, havera o
dever de indenizar, cujo encargo de fixacdo do quantum indenizatério ficara ao juizo do
julgador.

Ao finalizar o segundo capitulo e tratar, especificamente, da perda de uma chance no
ambito da advocacia consultiva, foram trazidas premissas acerca da conceituacdo de parecer
juridico, do qual trés tipos distintos foram identificados em Portugal: juridico, consultivo e

vinculativo, e dois tipos no Brasil: facultativos e obrigatorios.
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A advocacia consultiva no Brasil apresenta, em tese, os mesmos critérios de aferi¢do
da responsabilidade quando comparada com a atuagéo judicial, exceto pelo posicionamento
de alguns juristas que entendem ser passivel a culpa presumida, cabendo o énus da prova ao
advogado, em uma verdadeira face da presuncdo de culpa. N&o obstante, defendem que a
obrigagdo do advogado na atuacdo consultiva deveria ser de resultado, uma vez que ninguém
procura o profissional com uma expectativa em face dos meios utilizados por ele para atingir
determinado resultado, mas, na verdade, procuram o proprio resultado.

Seguindo a mesma linha argumentativa, outros juristas brasileiros defendem que um
advogado, quando consultado para emitir um parecer e o faz contrario ao cenério
jurisprudencial desenhado, tem obrigacdo de resultado. Ainda compartilham desse
entendimento quando o advogado deveria alertar o cliente a tomar determinada conduta ou
cautela, e ndo o faz. Todavia, apesar dos esforcos dos doutrinadores, este ndo € o caminho que
os tribunais vém tomando.

A advocacia consultiva no ambito portugués € exercida em um cenario diverso do
brasileiro, pois enquanto no Brasil os conselhos e pareceres sdo atividades exclusivas de
advogados, em Portugal ha excecdes (juristas de notdrio mérito e docentes das faculdades de
direito), podendo estes jurisconsultos, ndo inscritos na ordem dos advogados, exercer tais
atividades. Apesar de esses profissionais exercerem atividades exclusivas de advogados, ndo
o fazem enquanto advogados, restando a discussdo acerca da responsabilidade civil deles.

O problema em questdo foi resolvido por meio de parecer emitido pela Ordem dos
Advogados de Portugal, em que foram definidas premissas, sendo a primeira delas a diviséo
entre os juristas de notério mérito, que poderdo gozar de uma inscricdo especial no quadro da
ordem dos advogados, portanto estariam vinculadas as normas deontoldgicas da profissdo.
Por outro lado, os docentes da faculdade de direito, que, por ndo precisarem de inscricdo no
quadro dos advogados, ndo estariam sujeitos a essas normas deontoldgicas; logo, a resolucédo
do problema acerca da responsabilidade civil fica a cargo do Cddigo Civil e dos precedentes
sobre o tema.

Assim, concluimos que a responsabilizacdo desses profissionais € baseada no art.
485.%, n.° 2, do Cddigo Civil, cuja disposicdo é no sentido de que, quando for assumido o
dever juridico de dar o conselho ou informacdo e, em face disso, o profissional venha a agir
com negligéncia ou com o objetivo deliberado em prejudicar, nascera o dever de indenizar.
Tal questdo é chancelada pelos precedentes, onde encontramos decisdes em consonancia com

esse entendimento.
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E possivel chegarmos & conclusdo, diante dessas premissas, que a responsabilidade
civil em face do advogado nasce juntamente com a expectativa do cliente, na relacdo de
confianca entre as partes, seja na emissdo do conselho, na consulta juridica ou na atuacdo na
esfera judicial, quando agirem com negligéncia face aos principios gerais da teoria do direito
das obrigagdes.

O objetivo do terceiro capitulo foi trazer a perspectiva dos Tribunais acerca dos
pressupostos da responsabilidade civil pela perda de uma chance, focando na atuacédo
consultiva do profissional, mas sem deixar de trazer um apanhado jurisprudencial completo
que pudesse trazer ao tema uma visao prética.

Em relagdo a Portugal, os julgamentos do Supremo Tribunal de Justica nos permitem
concluir que, a partir de 2008, o Tribunal passa a aplicar a teoria da perda de uma chance nos
julgamentos, versando acerca das condutas negligentes dos advogados e, em 2010, cresce
expressivamente o numero de julgados sobre o tema.

Quanto ao mérito, massivamente é reconhecida a obrigacdo de meio do profissional,
assim como um consenso acerca da conduta que o profissional deve adotar quando da
conducédo do processo, assim como o 6nus da prova que cabe ao lesado. O dano oriundo da
perda da chance por vezes é tratado como autbnomo e, por outras, referido como “avangado”.

A fim de que haja aplicacdo da teoria da perda da chance, € imprescindivel que os
pressupostos para a responsabilizacdo estejam presentes, assim como ‘“‘a causalidade
adequada”, isto ¢, o dano precisa ser fruto provavel da conduta do advogado. N&o obstante, é
consenso que nao é qualquer chance passivel de indenizagcdo, mas apenas as chances sérias e
reais.

Ademais, desenvolve-se nos precedentes portugueses a figura do julgamento dentro do
julgamento, que transfere ao julgador a analise da probabilidade de éxito que a peca
processual (recurso, contestacdo) teria tido na acdo em que o documento foi omitido, assim
como o Onus de trazer aos autos essas informacdes a fim de viabilizar o julgamento dentro do
julgamento ¢é, ainda, do lesado.

E visto também com frequéncia nos precedentes o critério da dupla avaliagdo para
quantificacdo do dano, ou seja, primeiro uma avaliagdo referente ao dano final e,
posteriormente, € fixado o grau de probabilidade da obtencdo da vantagem para, ao final, se
aplicar o valor percentual que representa o grau de probabilidade ao valor correspondente a
avaliacdo do dano final.

Quanto aos precedentes que julgaram situagOes de atuagdes consultivas, podemos

concluir que, na verdade, ndo ha diferenciacdo na responsabilidade civil do profissional da
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advocacia quando esta atuando na esfera consultiva ou na esfera judicial. O que percebemos,
na verdade, é que os pontos sdo de convergéncia quanto ao dnus da prova, reconhecimento de
ser uma obrigacdo de meio, dever de diligéncia compativel com suas qualificacOes
profissionais e a autonomia profissional na resolucédo de lide ou na emissdo de um conselho
ou parecer.

O caso brasileiro traz variedade no tema e situacdes curiosas, pois em alternativa a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, isto é, quando no caso pratico nao é possivel se
provar 0s pressupostos da responsabilidade civil, os Tribunais tém inovado e concedido
compensagdo pelos danos morais suportados pelo cliente. Todavia, ndo destoam do
ordenamento juridico portugués, pois, também, ressaltam a obrigacdo de meio, 6nus do lesado
em comprovar o dano e a real e efetiva possibilidade de éxito na demanda em que houve a
omissdo ou negligéncia do advogado, para o fim de se caracterizar a perda de uma chance.

Quanto a atuacdo consultiva, efetivamente, no &mbito brasileiro, percebemos uma
crescente condenacdo dos advogados publicos em demandas criminais e administrativas,
chegando os casos para a Corte Constitucional julgar. Neste sentido, houve tanto decisdes
responsabilizando o profissional pelo parecer emitido, assim como julgados isentando o
profissional da responsabilidade.

Assim, diante dos posicionamentos divergentes se denota a auséncia de um
entendimento pacificado capaz de direcionar os operadores do direito numa diretriz especifica
no que tange a responsabilizacdo do advogado consultivo. Por tal razdo, a Ordem dos
Advogados do Brasil moveu um pedido de proposta de simula vinculante, buscando sanar
essa controvérsia.

Diante da preocupacdo com as condenac¢des dos advogados publicos pela emissdo de
parecer juridico, a Ordem dos Advogados do Brasil pretende, assim, que um unico
entendimento passe a vincular todas as demais decisGes no pais, ndo havendo somente
reflexos na advocacia publica, mas também na privada.

Objetivo de tal entendimento é resguardar a autonomia profissional do advogado,
qualidade que é imprescindivel para a adequada atuacao profissional. Dessa forma, o texto da
sumula vinculante faz referéncia de que € inconstitucional a imputacéo de responsabilidade ao
advogado pela emissédo do parecer juridico, sem comprovacao de que tal parecer o vincule a
propésito ilegal.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que o pedido reuniu todos os pressupostos para
tramitacdo e aguarda julgamento. Se aprovado o texto, o0 advogado ndo serd mais responsavel

pela emissdo de parecer juridico, quando nédo o fizer com o intuito deliberado de causar algum
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dano ou prejuizo. Ainda, vimos que a iniciativa ndo se restringe apenas a atuagdo da Ordem
dos Advogados, mas 0s proprios congressistas apresentaram projeto de lei no mesmo sentido.

Concluimos, assim, que tanto 0 movimento da Ordem dos Advogados do Brasil junto
ao STF como da Camara de Deputados busca fazer valer a prerrogativa da inviolabilidade dos
atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, premissa consagrada na Constituicdo Federal e
no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil.

Busca-se uma interpretacdo sistematica das referidas normas para que ndo somente na
atuacdo judicial o profissional da advocacia esteja protegido pela inviolabilidade profissional,
mas, principalmente, na emissdo de pareceres ou consultas juridicas, ndo podendo ser

responsabilizado quando nao tenha agido com o intuito doloso e contrério ao direito.
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