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RESUMO

A presente dissertagdo pretende, essencialmente, contribuir a discussao
acerca da teoria da perda de uma chance, mormente com relacdo a com-
preensdo da teoria pelos operadores do direito, a partir de um levanta-
mento jurisprudencial sobre o tema. O presente trabalho faz um recorte,
limitando-se a analisar com mais profundidade a compreensdo da teoria
na seara envolvendo advogados. Os julgados analisados tratam, exclusi-
vamente, de demandas em que em razdo do inadimplemento contratual
por parte do procurador, o cliente ajuizou ac¢do pleiteando indenizagéo
com fundamento na teoria da perda de uma chance. Para esse fim, o
estudo divide-se em duas partes. A primeira inicialmente esclarece os
conceitos essenciais da teoria da perda de uma chance, bem como trata
de seus requisitos de aplicacdo. Ja a segunda parte trata, inicialmente,
das atividades desenvolvidas pelos advogados. Num segundo momento
parte-se a analise sistematica dos julgados elencando-se os principais
problemas acerca da incompreensdo da perda de chances. Por intermé-
dio dessa pesquisa, almeja-se identificar os principais problemas acerca
da assimilacdo da teoria pelos operadores juridicos.

Palavras-chave: Teoria da perda de uma chance. Responsabilidade civil
do advogado.






ABSTRACT

This dissertation essentially intends to contribute on the debate concern-
ing the loss of chance theory in Brazilian law, particularly in what re-
gards to how it is perceived by judicial operators, from a jurisprudential
raising on the subject. The present study aims specifically to analyze
with depth how the concept of the chance lost is understood in lawsuits
implicating legal practitioners. The selected judicial precedents deal
exclusively with lawsuits filed by plaintiffs who aim reparation after
contractual breach incurred by the defendants, their former lawyers, on
the grounds of loss of chance. For this purpose, then, this dissertation is
divided into two main parts. In the first part, one aims to establish and
clarify the essential concepts of the loss of chance doctrine, as well as
one investigates the requirements made to apply the theory in legal ac-
tions. In the second part, one initially explores the activities performed
by lawyers. Then, one systematically examines the selected judicial
precedents, pointing out facts and causes of the theory’s miscomprehen-
sion. By means of the present research, one intends to identify the main
problems surrounding the understanding of the theory of loss of chance
by judicial operators.

Keywords: Loss of chance theory. Civil responsibility of lawyers.
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INTRODUCAO

A teoria da perda de uma chance, originaria da Franga, comegou
a ser debatida pela doutrina e jurisprudéncia francesa ja nas primeiras
décadas do século passado. Expandiu-se pelos paises vizinhos, ndo se
limitando aqueles de ordenamento de origem romano-germanica, desen-
volvendo-se, também, em meio & Common Law, especialmente Inglater-
ra e Estados Unidos.

Passa a ser aceita pela doutrina e jurisprudéncia para que sejam
reparadas as chances perdidas da vitima que teve seu processo aleatério
interrompido pelo agente cometedor do ato ilicito. O dano em questdo se
configura na subtracdo das chances da vitima obter uma vantagem futu-
ra ou de evitar um prejuizo efetivamente ocorrido.

A teoria possui arcabouco tedrico delimitado e exige, para sua
aplicacdo, a existéncia de chances sérias e reais, evitando-se a indeniza-
cdo de mera expectativa, bem como a perda definitiva da vantagem
esperada. Ou seja, deve-se aferir se o resultado esperado ao final do
processo aleatorio foi retirado da vitima de forma definitiva.

Sua aplicabilidade ocorreu nas mais variadas esferas cotidianas,
como nos casos de erros de advogado, de ilicito cometido por transpor-
tador que ndo entregou o cavalo em tempo de participar do pareo, dentre
outras hipéteses. Mereceu destaque, também, a aplicacdo da teoria aos
casos ligados a seara médica, situagdo esta que ganhou atencéo da dou-
trina francesa.

A producdo doutrinaria trouxe a sistematizacao da teoria da perda
de uma chance em dois grandes grupos. No primeiro, localizam-se,
normalmente, os casos classicos, compreendidos como aqueles em que o
processo aleatdrio, no qual a vitima se encontrava, € totalmente inter-
rompido pelos pela conduta do agente causador do ilicito, subtraindo-lhe
as chances de obter o resultado final que aguardava. No segundo grupo,
incluem-se os casos em que a conduta do agente causador do ilicito ndo
interrompe o processo aleatdrio no qual a vitima se encontrava, fazendo
com que haja tdo somente a diminuicdo das chances de se obter a vanta-
gem esperada, de modo que a estatistica sera a ciéncia utilizada para se
aferir o grau de contribuicdo do réu para o acontecimento do dano. No
Brasil, essa sistematizacdo estd apresentada de forma aprofundada na
obra de Rafael Peteffi da Silva e hoje € debatida por varios autores.

Solidificadas as bases da teoria da perda de uma chance, ela passa
a ser utilizada nas mais variadas hipéteses pela jurisprudéncia, chegando
ao Brasil, com maior forca, entre o final da década de 1990 e o inicio
dos anos 2000. Mesmo antes desse periodo, entretanto, tanto os doutri-
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nadores classicos, quanto alguns julgados esporadicos, ja vinham tecen-
do consideracfes acerca da possibilidade de aplicagio da teoria da perda
de uma chance.

A partir da virada do século, entdo, os tribunais brasileiros pas-
sam a discutir de forma mais detida a teoria da perda de uma chance, e
sua aplicabilidade encontra menor resisténcia nos operadores do direito.
Ao ser introduzida pelos tribunais péatrios, com o auxilio da doutrina,
ndo se verificou uma seara especifica para sua aplicacdo. Os mais varia-
dos casos, quando preenchidos os requisitos da perda de uma chance,
mereciam a aplicacdo da teoria.

Sob essa conjuntura, comegou-se a observar alguns equivocos de
julgados que invocaram a responsabilidade civil do agente com funda-
mento da perda de uma chance. A imprecisdo dos julgados chamou
ainda mais a atencdo nos casos em que advogados eram demandados por
ex-clientes em razdo de falha cometida durante a conducéo do processo
para o qual foram contratados para atuar.

Diante dessa constatacdo, decorre a necessidade, aqui intentada,
de demonstrar como os tribunais tém dirimido as demandas em que
advogados foram acionados por motivo de inadimplemento contratual,
seja ela a perda de prazo, o ndo comparecimento em audiéncia, a ndo
observancia do lapso prescricional para o ajuizamento da acdo, dentre
outras situagbes. O objetivo desta pesquisa é constatar as principais
incompreensdes da teoria da perda de uma chance nao sé por parte dos
tribunais, mas, também, por parte dos prdprios advogados. Tudo isso
porque a méa aplicacdo da teoria da perda de uma chance acarreta em
julgamentos injustos, tanto para o cliente lesado, quanto para o advoga-
do comitente da falta. Com relagdo a esse segundo personagem, ainda ha
a agravante de que uma condenacao injusta com fundamento na perda
de uma chance pode apresentar um reflexo negativo na carreira no pro-
curador.

A estrutura do trabalho é, dessa forma, concebida em dois mo-
mentos.

O primeiro capitulo é centrado na apresentacdo da teoria da perda
de uma chance. Inicialmente, faz-se um breve historico da teoria da
perda de uma chance nos paises europeus, berco do desenvolvimento
tedrico da perda de uma chance. Apresenta-se sumariamente o desen-
volvimento da perda de uma chance em Franca, Inglaterra e Italia, pai-
ses cuja producdo doutrindria acerca da teoria influenciou mais o Brasil.
Posteriormente, faz-se uma analise mais detalhada de como ocorreu o
estabelecimento da teoria no Brasil.
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Num segundo momento, passa-se a exposicdo dos requisitos da
perda de uma chance, tratando-se, primeiramente, das teorias da causa-
lidade, a fim de fornecer ao leitor elementos para a compreensdo do
conceito de chances. Na sequéncia, apresentam-se 0s requisitos praticos
para aplicacdo da teoria. Discorre-se sobre a necessidade de afericdo da
seriedade das chances para que possa ser possivel o reconhecimento da
responsabilidade civil do agente com fundamento na perda de uma
chance. Como o objeto de nosso estudo esta adstrito a aplicacdo da teo-
ria aos casos de advogados demandados por ex-clientes, fala-se, tam-
bém, na delimitacdo do aspecto temporal para afericdo da seriedade das
chances, mormente porque, para a verificacdo da seriedade das chances,
0 entendimento jurisprudencial, na maioria das vezes, serve de porto
para a constatagdo da seriedade das chances perdidas, mostrando-se
necesséria a delimitagdo temporal.

Em seguida, trata-se dos requisitos relativos a necessidade de se
verificar a perda definitiva da vantagem perdida, especialmente porque,
em alguns julgados analisados, esse critério ndo foi observado, seja
pelos julgadores, seja pelos advogados. Finalizando essa Secéo, aborda-
se a problematica afeta a quantificacdo nos casos de responsabilidade
civil pela perda de uma chance.

O segundo capitulo, por sua vez, inicia abordando aspectos da
atividade do advogado liberal, bem como apresenta as possiveis situa-
¢Oes de responsabilizagdo do advogado pelo inadimplemento parcial do
contrato. Abarca-se, também, a questdo da inaplicabilidade do CDC a
relacdo entabulada entre cliente e advogado, além de se discorrer acerca
da modalidade de obrigacdo do advogado, se de meio ou de resultado.

A segunda etapa do segundo capitulo consubstancia-se no objeti-
vo principal desta pesquisa: analisam-se os julgados dos tribunais esta-
duais brasileiros envolvendo a responsabilidade civil do advogado que
cometeu alguma falha na conducdo do processo para o qual fora contra-
tado. Cerca de cem jugados foram analisados e, para sistematizar a pes-
quisa, fez-se a classificacdo dos precedentes de acordo com a compreen-
sdo que se deu as chances perdidas no caso concreto. Os problemas
relacionados a incompreensdo das chances sdo organizados em nove
grupos distintos. H&, também, dois grandes grupos envolvendo a correta
compreensdo da teoria da perda de uma chance. Um em que se demons-
tra que a teoria foi refutada de forma correta, e outro em que tanto a
aplicacdo, quanto o arbitramento da indenizagdo, ocorreram de acordo
com os fundamentos tedricos da teoria da perda de uma chance.

Busca-se, dessarte, especialmente pelo delineamento confeccio-
nado a partir dos julgados analisados, demonstrar as principais incom-
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preensdes das chances a partir de casos concretos, permitindo ao leitor a
compreenséo da teoria da perda de uma chance, seja através do arcabou-
¢o tedrico apresentado no decorrer do trabalho, seja através da andlise
dos casos préaticos, ja que se apontam os principais equivocos dos julga-
dos através dos conceitos referenciais da teoria da perda de uma chance.
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1. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

1.1. Breve relato historico nos principais paises europeus em que se
desenvolveu a teoria da perda de uma chance

De origem francesa, ainda no século XIX, a teoria da perda de
uma chance desponta no ano de 18891, guando a Corte de Cassacao da
Franca garantiu indenizacdo a um postulante que a requereu diante da
atuacdo culposa de oficial do parquet que extinguiu todas as possibili-
dades de éxito do autor, caso a demanda percorresse seu procedimento
natural. Trata-se do leading case francés que utilizou a teoria na prati-
ca®®* 1sso ndo quer dizer, evidentemente, que, desde 1889, a teoria da

! Embora no tenhamos nos debrucado sobre as obras francesas que trataram
sobre a perda de uma chance, ao analisar a doutrina nacional acerca do tema,
nos deparamos com certa divergéncia de autores que sustentam ndo ser esse 0
caso francés mais antigo que tratou sobre as chances perdidas. Daniel Amaral
Carnauba ressalva que “E comum, mesmo em obras francesas, remeter a origem
da teoria da perda de uma chance a um julgado proferido em 17.07.1898 pela
Chambre de Requétes da Corte de Cassagdo. Uma analise mais minuciosa da
decisdo e daquelas que a sucederam revela o quanto essa concepcéo € equivoca-
da”. O autor sustenta, ainda, que 0 equivoco cometido pela doutrina francesa e
brasileira em considerar o julgado de 1889 como leading case das chances
perdidas, decorre irresponsavel pratica da citacdo indireta, permitindo que mal-
entendidos como o presente sejam perpetuados. (CARNAUBA, 2012, p. 139-
171). Na mesma linha, Flavio da Costa Higa relata que “[...] o relato é inveridi-
co, conforme destacado, de forma pioneira, por Daniel Amaral Carnalba, razéo
pela qual se optou por uma breve digressdo, a fim de proceder & recuperacéo
histérica do mencionado julgamento”. Continua relatando que a Chambre de
Requétes sequer teria competéncia para julgar um caso desses naquela época e
conclui que o primeiro caso que tratou sobre a perda de uma chance na jurispru-
déncia francesa ocorreu em 1932. Segue o autor dizendo que “[...] no mesmo
ano (1932), a Corte de Cassagdo prolata seu primeiro acorddo concedendo repa-
racdo pela perda de chances. Tratava-se do caso em que um notario, Sr. Grimal-
di, provocou um duplo prejuizo aos seus entdo clientes, o casal Marnier, em
consequéncia de suas falhas e de sua conduta dolosa, que fez com que eles
perdessem a chance de adquirir o imével que desejavam e, ainda por cima,
tivessem de arcar com o pagamento de despesas de diversos atos notariais com-
pletamente indteis” (HIGA, 2012).

° PETEFFI DA SILVA, 2013, p. 11.

¥ Corroborando com Rafael Peteffi da Silva, o autor portugués Rui Cardona
Ferreira ensina que “A perda de chance é uma figura de criacdo pretoriana que
remonta ao acordao tirado pela Cour de casstion em 17 de julho de 1889, no
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perda da chance tenha sido aceita de forma sistematica nos tribunais
gauleses. Antes de se pacificar e amadurecer o entendimento sobre a
possibilidade de reparacdo das chances perdidas, a jurisprudéncia fran-
cesa compreendeu a questdo de maneira diferente até chegar a atual

concepcéo das chances perdidas5.

qual foi concedido o provimento a um pedido de indemnizacdo pela perda da
possibilidade de prossecucdo de um processo judicial e, por conseguinte, de
obtencdo de ganho de causa”. (FERREIRA, 2011, p. 114).

* Também corrobora com Rafael Peteffi da Silva outro autor portugués, Nuno
Santo Rocha, leciona: “Em 17 de Julho de 1889, através de uma decisdo da
Chambre des Requétes de la Cour de Cassation francesa, aceitou-se a indemni-
zacgdo pela perte de chance de ganham uma accéo judicial provocada pelo com-
portamento negligente de um officer minitérriel que impediu a normal tramita-
cdo do processo. A partir desse momento, a teoria foi sendo aplicada as mais
variadas circunstancias, desde a perda da possibilidade de vitoria em jogos de
sorte ou azar, em competi¢cdes desportivas e em concursos publicos, a perda da
oportunidade de se obter uma promocdo profissional, ou um emprego mais
lucrativo, e até mesmo a perda de oportunidade de se conquistar um determina-
do mercado”. (ROCHA, 2014).

® De acordo com Daniel Carnatba houve um desenvolvimento da teoria pelo
direito francés que se consegue visualizar com clareza. A primeira posicéo
adotada pela jurisprudéncia foi aquela em que néo se reconhecia a reparagéo das
chances perdidas. O problema era discutido especialmente nos casos em que 0
transportador impossibilitava o cavalo de chegar a tempo a corrida para disputar
o0 torneio. Entendia-se que o dbice a reparacdo do cavalo ndo chega a gerar um
direito indenizatério ao dono do cavalo. Os fundamentos principais para o afas-
tamento da possibilidade de reparacdo era a auséncia do nexo causal entre a
perda do prémio e a conduta imputada ao transportador e a falta de certeza de
que o cavalo levaria o prémio. Os inconvenientes dessa corrente jurisprudencial
eram: ao se recusar a reparacao, significava em uma negagdo de que o agente
atingiu um interesse legitimo da vitima, bem como admitia que o interesse
aleatério era nulo, deixando de fora da esfera de prote¢do da responsabilidade
civil todos aqueles interesses acerca de interesses aleatorios. A segunda posicao
adotada pela jurisprudéncia passou a admitir a possibilidade de reparacdo das
chances perdidas com base na utilizacdo da técnica das presungdes de fato, o
qual consistia num raciocinio probatorio, por meio do qual o juiz poderia afir-
mar a existéncia de um fato controverso com base em elementos indiretos capa-
zes de indicar a probabilidade de o fato ocorrer ou ndo. Assim, s6 era possivel
se valer da técnica quando os elementos existentes no caso concreto eram fortes
os suficientes, de modo que o juiz, no lugar de admitir a incerteza das chances,
eliminava-a buscando, através de presuncdes, a certeza da vantagem esperada.
Superando essas duas correntes jurisprudenciais franceses, é se consolidou o
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Apo6s complexa construgdo doutrinaria e jurisprudencial sobre a
teoria da perda de uma chance, a jurisprudéncia daquele pais consagrou
a reparacdo das chances perdidas nos moldes atuais, passando a observa-
la tanto nos danos advindos do inadimplemento contratual, quanto nos
casos de ilicitos extracontratuais, além das hipdteses regulamentadas
pela responsabilidade objetivaG.

Henri Lalou foi o primeiro jurista a fazer referéncia a reparagéo
das chances perdidas no ano de 1914 e, em 1920, o autor expressou a
ideia de maneira mais sistematizada em nota publicada no Recueil
Dalloz, em que comenta sobre um julgado de janeiro de 1920, Alguns
anos mais tarde, mais precisamente em 1928, a nota de Henri Lalou foi
incorporada a primeira edicdo da obra La Responsabilité Civile. Nessa
época, os tribunais franceses ainda ndo haviam acolhido, expressiva-
mente, a tese da reparacdo das chances. No entanto, as chances perdidas
passaram a ser explorada pelos juristas apds tratado de Henri e Léon
Mazeaud, sendo a partir desse momento que a jurisprudéncia francesa

entendimento atualmente adotado pelos tribunais franceses. (CARNAUBA,
2013, p. 82 et seq).

® PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 11-12.

" O julgado comentado pelo jurista francés tratava de um pai de uma crianca
falecida em um acidente que demandava a indenizagdo referente a prestagéo
alimentar que seu filho Ihe forneceria no futuro. O Tribunal de Meaux rejeitou o
pedido sob a justificativa de que se tratava de um prejuizo meramente puramen-
te eventual. O jurista criticou a decisdo da seguinte maneira: “Uma transporta-
dora entrega o cavalo apds o fim da corrida da qual ele deveria participar; um
huissier intima o apelado depois do prazo legal; em uma hasta publica, um
avoué se esquece de fazer um lance em favor de seu cliente: poderiamos entdo
afirmar que a transportadora, o huissier ou o0 avoué nao devem perdas e danos
porqg eu o prejuizo alegado é eventual ou hipotético, visto que o proprietario do
cavalo, os clientes do huissier ou 0 do advogado ndo podem comprovar que, se
o cavalo tivesse corrido, ele teria ganhado a corrida, se a apelagdo tivesse sido
conhecida, a reforma seria obtida e o lance tivesse sido proposto, seu proponen-
te adjudicaria 0 bem? Tal raciocinio esta correto, mas ele ndo é peremptério. A
verdade é que, em todas estas hipdteses, houve a privagdo de uma chance: a
chance de ganhar a corrida, de reformar a sentenca e de se tornar um adjudicata-
rio; e esta privacdo é um dano atual. Igualmente, o responsavel pelo acidente
mortal priva atualmente os ascendentes da vitima direta da chance de obter, em
um futuro mais ou menos préximo, a prestacdo alimentar da vitima”. (CAR-
NAUBA, op. cit., p. 139-171).
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passou a discutir de forma mais efetiva 0 conceito da reparagdo pelas
chances perdidass’g.

No ano de 1932, a Corte de Cassacdo Francesa proferiu dois jul-
gamentos, que ganham relevancia para esta monografia nada obstante
ndo sejam tdo referenciados pela doutrina, dado que ambos versaram
acerca da reparacdo das chances perdidas com relagdo ao inadimplemen-
to contratual de um notério e de um advogadolo. No primeiro caso,
houve a confirmagdo da decisdo de segunda instancia em que se conde-
nou um notéario que, com culpa, privou seu cliente da chance de adquirir
a propriedade rural que desejavall. Dois anos mais tarde, a mesma Cor-
te julgava outra hip6tese afeta as chances perdidas na seara da responsa-
bilidade profissional: um advogado deixou prescrever a acdo de seu
cliente e, por esta razdo, foi responsabilizado, ainda que ndo se tivesse
certeza do éxito da demanda que seria ajuizada por seu mandante™2.

® CARNAUBA, op. cit. p. 139-171.

® Flavio da Costa Higa sustenta ter havido o leading case francés em 1932.
YHIGA, 2012, p. 22.

1 0 voto do ac6rdéo consignou: “Considerando, no que concerne o prejuizo e o
nexo causal entre o ato culposo e o prejuizo, que os juizes de instancia inferior
declararam que, em razdo das falhas no exercicio de sua profissdo e de sua
conduta dolosa, o notavel Grimaldi provocou um duplo prejuizo aos consortes
Marnier, que perderam toda a chance de adquirir a propriedade rural que eles
desejavam, e que, de outro lado, eles tiveram de arcar com as custas de diversos
atos inlteis; Considerando que, a partir destas constatagdes e declaragdes, o
acordao ora recorrido pode concluir que a responsabilidade de Grimaldi estava
configurada e apreciou, ato continuo, soberanamente o montante das perdas e
danos que ele deveria pagar aos consortes Marnier”. (CARNAUBA, op. cit., p.
139-171).

2 Daniel Amaral Carnatba assevera que “Dois anos mais tarde, a mesma Corte
proferiria seu primeiro julgado sobre a reparagdo de chances no campo da res-
ponsabilidade dos profissionais de justica. Na decisdo atacada, a Corte de Ape-
lacdo de Angers havia condenado um advogado [avoué] que deixara prescrever
a acdo de seu cliente. A despeito da incerteza sobre o resultado do processo
comprometido, a Corte de Apelagdo constatou que havia uma perda certa, apta a
gerar o dever de indenizar: “ha uma certeza, visto que, proposta no prazo pre-
visto em lei, a agdo poderia resultar em uma decisdo favoravel, conquanto,
intentada depois do prazo, ela estaria fatalmente fadada ao fracasso”. E Esse
argumento seria aprovado pela Corte de Cassacdo. E entfio essa chance perdida
que estaré sujeita a reparacdo.” (CARNAUBA, op. cit., 2013, p.106.) No mes-
mo sentido, Flavio da Costa Higa assevera que “Dois anos apés, a Corte de
Cassacdo teve a oportunidade de se pronunciar favoravelmente a reparagdo das
chances perdidas, na seara da responsabilidade dos profissionais de justica, ao
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Interessante notar que o segundo caso, como Se vera a seguir, continua
sendo objeto de alguns ac6rddos proferidos pelos tribunais brasileiros.
A teoria, entdo, se difundiu pelos tribunais franceses™:

Na medida em que permite que os juizes contor-
nem as condi¢des da responsabilidade, a repara-
¢do de chances lhes oferece um grande potencial,
e é por esta razdo que 0s magistrados nado tiveram
qualquer parcimdnia em emprega-lo. Dali em di-
ante, a técnica seria aplicada aos mais diversos
campos, a tal ponto que um julgado de 1952 pdde
afirmar ser “cedico na jurisprudéncia que a perda
de uma chance constitui ndo um prejuizo eventual,
mas um prejuizo certo, ensejando o direito a inde-
niza¢do”. Em seu turno, a Corte de Cassacao re-
forcou a importancia desta técnica, tendo inclusi-
ve reformado, em 1956, um julgado no qual os
magistrados haviam ignorado a possibilidade de
reparar as chances perdidas pela vitimal4.

Em 1911, tem-se a primeira apari¢do da teoria da perda de uma
chance na Inglaterra. Era o caso Chaplin vs. Hicks, em que a autora era
participante e finalista, junto com outras 49 modelos, de concurso de
beleza. No entanto, a Sra. Chaplin apenas recebera a carta de convite
para comparecimento a Ultima fase do concurso no Aldwich Theatre no
mesmo dia em que se realizaria a etapa final do evento, impossibilitan-
do-a de se apresentar no local designado junto com as demais concor-
rentes. A Corte Inglesa “[...] entendeu que o Sr. Hicks ndo proporcionou
meios razoaveis para dar a Sra. Chaplin uma oportunidade de se apre-

sentar a selecdo, e avaliou os danos em 100 libras'®”. Ou seja, além de

rejeitar o recurso contra a decisdo do Tribunal de Angers, que condenou um
advogado que havia deixado prescrever a pretensdo de seu constituinte” (HIGA,
op. cit., p. 23).

¥ Em que o objetivo do nosso estudo ndo seja esmiucar a teoria da perda de
uma chance na jurisprudéncia francesa, atém porque excelente é a obra de Rafa-
el Peteffi da Silva nesse sentido, € importante destacarmos que esse breve relato
histérico é relevante porque foi o direito francés que tratou forma mais detida e
analitica a teoria da perda de uma chance, vindo a ser referéncia no que tange ao
reconhecimento da indenizacéo pelas chances perdidas. No Brasil, os principais
autores que estudaram a teoria possuem como marco tedrico os grandes doutri-
nadores franceses.

“ CARNAUBA, op. cit., p. 139-171.

B HIGA, op. cit., p. 32.
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ter aplicado a teoria da reparacgéo das chances, a decisdo inovou também
na utilizacdo de um coeficiente de reducdo na avaliagdo dos danoslG,
reconhecendo a probabilidade de 25% de chances de ganhar um dos
prémios“.

Ja na Italia, embora tenha sido inicialmente refutada pela doutrina
e jurisprudéncia, o primeiro estudo a abarcar a teoria da reparacao pelas
chances perdidas, a partir do exame da casuistica francesals, foi langado
apenas em 1940, e nele se discutiu a possibilidade de indenizagdo nos
casos em que inexistia, de fato, um dano final a reparar, concluindo-se,
ao final, pela impossibilidade de se conferir as chances um valor de
mercado™%°.

Foi, entdo, com Adriano De Cupis que a doutrina italiana reco-
nheceu a possibilidade de reparacdo pela perda de uma chance. Diferen-
temente dos seus precursores, ele conseguiu visualizar objetivamente
um dano independente do resultado final, enquadrando a chance perdida

no conceito de dano emergente e ndo de lucro cessante?!'??.

®idem.

" PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 11.

8 SAVI, 2009, p. 07. O autor expde que 0s casos franceses sobre 0s quais se
debrugou Giovanni Pacchioni foram os seguintes: (a) um joquei que devera
montar um cavalo e corrida que Ihe foi entregue pelo proprietario ndo chega,
por sua culpa exclusiva, no tempo habil para participar do Grande Prémio; (b)
um ponto que envia seu quadro a uma exposi¢do, mas por culpa dos correios ou
de terceiros, a obra é destruida ou ndo é entregue em tempo de participar da
exposicdo; e, (¢) um advogado perde o0 prazo para interpor recurso de apelacéo,
impossibilitando que seu cliente tenha a possibilidade de obter reforma da deci-
sdo recorrida ou a propria cassagdo da sentenga que Ihe foi desfavoravel.

¥ 0 embasamento desta concluséo seria o fato de que, ao contrario do que ocor-
ria no ordenamento juridico francés, na Italia daquela época, a reparagéo civil
estaria restrita a esfera dos danos patrimoniais, ndo estabelecendo relagcdo com
outras espécies de dano moral. (SAVI, op. cit., p. 08).

2 posteriormente, mais precisamente em 1965, Francesco Donato Busnelli,
apesar de admitir que seria possivel estabelecer o nexo de causalidade entre o
ato ilicito de terceiro causador do dano e o dano causado, confirma a conclusdo
de Pacchioni, porquanto compreendia que a pretensdo indenizatéria encontrava
Gbice no fato de se referir a um dano que néo teria origem na lesdo de um direi-
to subjetivo ou num interesse juridicamente tutelado. Arremata que a possibili-
dade prevista no ordenamento juridico francés decorria do fato de que naquele
pais havia um elastecimento dos limites da responsabilidade civil para além das
situagdes subjetivas juridicamente tuteladas. (SAVI, op. cit., p. 09).

2L SAVI, op. cit., p. 10.
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Apesar de a doutrina italiana ter reconhecido a possibilidade de
admissdo da teoria da perda de uma chance® na década de 1960, so-

22 Nas palavras do autor italiano: “Riguardo a tali casi, deve perd aggiurnsersi:
se non puo parlasi di um danno consistente nella mancata vittoria (dela corsa
ippica, dela gara pittorica, dela causa giudiziaria), non puo, d’alta parte, contes-
tarsi che la prestazione del fantino, del corriere, dell’avvocato assicuri uma
possinilita di vittoria, e che prdprio in vista di questa sai stata dedotta in uma
convezione impegnativa. In conseguenza, sembra giusto ammettere che in rela-
zione all’esclusione dela possibilita di vittoria sussita um danno giuridico. La
vittoria € assolutamente incerta, mas la possibilita di vittoria, che il creditore ha
inteso garatirsi, gia existe, magari in proporzioni ridotte, al momento in cui si
verifica il fato per effetto del quale resta esclusa: cosiché si € in presenza non
gia di um danno lucro cessante in ragione dell’impedita futura vittoria, m adi
um dano emergente in ragione dela frutrata atuale possibilita di vottoria.
L’ammontare di tale danno sara valutabile secondo i critério che esporremo
sucessivamente a proposito dela valutazione equitativa del danno”. Em traducéo
livre: “A respeito de tais casos, deve-se, no entanto, acrescentar: se ndo se pode
falar de um dano consistente na vitéria perdida (da corrida hipica, do concurso
artistico, da causa judiciaria), ndo se pode, de outra parte, contentar-se que a
prestacdo do cavalo, do concorrente, do advogado, assegure uma possibilidade
de vitéria, e que justamente em vista disso seja deduzida em uma acordo que
gera um compromisso. Em consequéncia, parece justo admitir que em relacéo a
exclusédo da possibilidade de vitéria subsista um dano juridico. A vitoria é abso-
lutamente incerta, mas a possibilidade de vitoria, que o credor quis garantir, ja
existe, talvez em proporg¢des reduzidas, no momento em que se verifica o fato
por efeito do qual esta fique excluida. Assim, estd-se na presenca néo ja de um
lucro cessante em razao da obstada futura vitéria, mas de um dano emergente
em razdo da futura possibilidade de vitéria. O montante de tal dano seré avalia-
do segundo o critério que exporemos sucessivamente a propoésito da valoragdo
equitativa do dano”. (DE CUPIS,Adriano. Teoria generale dela responsabi-
lita civile. 1966, 2% ed , p. 264)

2 SAVI, op. cit., p. 11 et seq. Sustenta o autor que o grande mérito da obra de
De Cupis ndo se consubstancia apenas no reconhecimento da indenizacdo pa-
trimonial da chance de vitoria por si s6 considerada, mas, principalmente, pelo
fato de que o autor enquadrou a chance como uma espécie de dano emergente, 0
que afastaria as obje¢des acerca da incerteza do dano que influenciaram negati-
vamente os trabalhos dos autos que precederam De Cupis. E que a simples
alteracdo de enquadramento da perda da chance de lucro cessante para dano
emergente, torna muito mais tranquila a admissdo da possibilidade de indeniza-
cdo nos casos exemplificados por Pacchioni. Além disso, De Cupis fixa outras
importantes premissas para a compreensdo adequada da teoria da perda de uma
chance. Primeiramente, o autor italiano consagra que a chance de vitoria tera
sempre um valor menor que a vitéria futura, o que reflete no montante da inde-
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mente em 1983 é que a Corte di Cassazione italiana veio a dar guarida a
teoria da perda de uma chance24, sendo referidos em geral dois arestos
lancados sobre frocedimentos destinados a admissdo ou promocao de
trabalhadores®*®

Posteriormente, a aplicagdo da perda de uma chance passa a ser
conhecida também na seara da responsabilidade profissional, mormente
na questdo discutida no presente trabalho: a responsabilidade civil do
advogado, a qual, como dito anteriormente, é base do desenvolvimento
da teoria. S8o trés os casos que se pode dizer como paradigmas sobre o

nizagdo. Em segundo lugar, define, também, que nem todos os casos de perda
de uma chance sdo indenizaveis, consagrando que chances aleatorias ndo séo
passiveis de indenizagao.

“ SAVI, op. cit., p. 12 et. seq. Assevera 0 autor que entre os estudos do mestre
De Cupis e a decisdo da corte de cassacao italiana, Maurizio Bocchiola publicou
importante artigo intitulado de Perdita di uma chance e certeza del danno,
através do qual se conseguiu compreender adequadamente os estudos de De
Cupis, refletindo, ainda, sobre outras questdes importantes para a aceitacdo da
teoria no ordenamento juridico italiano. Para Bocchiola o grande problema
enfrentado na responsabilidade civil pela perda de uma pode ser representado
pela seguinte indagagao: “Mas ndo se ndo é possivel determinar qual teria sido o
resultado dos eventos, do quais se dependia a realizagcdo da chance, pode-se
falar, ainda, de dano certo e, portanto, ressarcivel?”.

% FERREIRA, op. cit., 2011, p. 148. Os julgados sdo: Ac. de 19.11.1983, n.
6906; e, Ac. de 19.12.1985, n. 6506.

%% No primeiro julgado italiano, a corte de cassagio manteve decisio de primeiro
grau em que se condenou determinada empresa que impediu certos candidatos
de permanecerem em processo seletivo a vagas de motoristas apds terem se
submetido a varios exames médicos, sendo que ainda faltavam provas de dire-
¢do e de cultura elementar para conclusdo do processo seletivo iniciado. Por
aquela corte restou conhecida a responsabilidade da empresa pela perda da
possibilidade de conseguir o emprego, em virtude de ndo terem completado o
processo seletivo. (SAVI, op. cit., p. 27). Ja no segundo caso, a mesma corte
italiana reiterou o entendimento anteriormente, afirmando que estava em jogo
um dano certo (ainda que ndo no seu montante), que consistia ndo num lucro
cessante, mas, sim, num dano emergente da perda de uma possibilidade atual e
ndo de um resultado futuro. Assim, ndo se confundiria com uma mera expecta-
tiva de fato, mas de uma de chance séria e real. No que se refere a quantifica-
cdo, esse acorddo deixou também uma diretriz no sentido de que “[...] o valor da
prépria chance ha-de consistir no valor atribuido ao resultado que constitui seu
objeto (no caso de espécie, 0 montante da remuneragdo que o trabalhador dei-
xou de auferir), reduzido segundo um coeficiente que tenha em conta o grau de
probabilidade de obtencdo desse mesmo resultado”. (FERREIRA, op. cit., 2011,
p. 150/151).



37

tema na jurisprudéncia italiana, todos da Corte di Cassazione: o primei-
ro de 1996, o segundo de 1998 e o terceiro de 20017,

1.2. A teoria da perda da chance e sua chegada ao Brasil

No direito brasileiro, a teoria da perda de uma chance comegou a
ser discutida de forma mais solida por volta dos anos 2000. No entanto,
apesar de ser um tema recente para a doutrina e a jurisprudéncia brasilei-
ras, autores classicos, ainda que timidamente, j& acenavam para a aceita-
¢do da reparagéo civil pela perda de uma chance.

José de Aguiar Dias, a0 comentar sobre a possibilidade de res-
ponsabiliza¢do do advogado no caso de falha no momento da interposi-
cdo de recurso para seu cliente, ja sinalizava para a possibilidade de
reparacdo das chances perdidas. No caso comentado pelo autor, o 1.°
Tribunal de Algada de S&o Paulo decidiu pela ndo responsabilizagdo do
advogado que perdeu prazo para interposi¢do de recurso em reclamagéo

2”0 autor portugués Rui Carona Ferreira, com relagdo aos julgados em que se
reconheceu a responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance traz
importante consideragdo: “[...] os arestos que acabamos de referir-nos traduzem
uma inflexdo numa orientagdo jurisprudencial longamente sedimentada, que
remonta pelo menos ao acorddo tirado pela Corte di Cassazione em 10.02.1931
(n. 495), onde se reconhece o direito do constituinte concretamente lesado a ser
indemnizado pelas despesas incorridas, mas ndo por um dano incerto e eventual
relacionado com o éxito do recurso ndo interposto tempestivamente. Embora
reconhecendo a impossibilidade de considerar demonstrado o nexo de causali-
dade entre a falta do advogado e a definitiva sucumbéncia do respectivo cliente,
CALAMANDREI insurgiu-se, na sua anotacdo, contra a injustica da solucéo,
que deixa incolume a falta cometida, e propds a atribuicdo de uma indemniza-
¢do desse dano segundo o grau de probabilidade abstracta da respectiva ocor-
réncia, tendo em conta a estatistica relativa ao nimero de sentencas revistas em
sede de recurso. E impressionante a proximidade entre a sugestdo adiantada por
CALAMANDREI h& quase oitenta anoso e a orientagdo adoptada nos arestos
acima descritos, agora sob a invocagdo de um dano auténomo de perda de chan-
ce, especialmente tendo em conta a posi¢do expressa pela Corte di Cassazione
no acérdao tirado em 13.12.2001 (n. 15759), que tende a reconhecer sempre 0
direito a uma indemnizagdo independente da viabilidade concreta do processo
judicial em que a falta do advogado tenha ocorrido (revelando este aspecto
apenas na determinagdo do quantum indemnizatério)” (FERREIRA, op. cit., p.
159-160).
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trabalhista®. Sobre a existéncia de dano naquele caso, o doutrinador
assinalou que

[...] sem duvida que este deve ser certo e provado
desde logo na agdo. Mas o dano, na espécie, era a
perda de um direito, o de ver a causa julgada na
instancia superior. Se a vitoria ndo podia ser afir-

i . . . 29
mada, também o insucesso nédo o podia

O mestre Agostinho Alvim também discorreu sobre o tema de
forma indireta quando, em sua obra, explanou sobre a responsabilidade
do advogado por ocasido da perda de um prazo para interposi¢do de um
recurso em favor de seu cliente. A li¢cdo é primorosa e merece transcri-
¢do integral:

Alguém vé julgada improcedente uma acédo, que
intentou para haver quantia certa. A sentenca, pro-

8 DIAS, 1997, p. 129. Importante trecho do autor que ja visualizava tanto a
no¢do da responsabilidade civil do advogado, quanto a nogdo de perda de uma
chance em casos de erro do patrono que deixou de efetuar algum ato no proces-
so, provando alguma possibilidade de dano ao seu cliente: “Parece assente entre
os doutores que o advogado néo é responsavel pelo fato de ndo haver recorrido.
Carvalho Santos, opinando contra os que reconhecem a responsabilidade, ensina
que ha exagero em exigir do advogado que recorra sempre. Se Ihe é licito, ao se
convencer da falta de direito do constituinte, aconselha-lo a desistir da deman-
da, assim também Ihe deve ser permitida a omissédo de recurso fadado a insuces-
s0, s6 admitindo a responsabilidade quando haja probabilidade de reforma da
sentenca de que deveria ter o advogado recorrido, cabendo ao cliente a prova de
que tal aconteceria. Se o advogado, porém, deixa de recorrer, ndo obstante os
desejos do cliente, incorre em responsabilidade. Por que desobedecer-lhes as
instrucOes, tanto mais que tem o direito, se com elas ndo se conforma, de renun-
ciar 0 mandato, desde que o ndo faga intempestivamente? Por pensar assim é
que ndo nos podemos conformar a opinido manifestada pelo Tribunal de S&o
Paulo, ao decidir que a simples possibilidade de ser reformada uma decisdo
mediante interposicdo de recurso, ndo preparado no prazo pelo advogado, ndo
autoriza a acdo de reparagdo contra o profissional. Esse aresto, além de encarar
a espécie a luz do art. 159 do Cddigo Civil, fazendo referéncia a ato ilicito (o
que pode, reconhecemos, ser uma consequéncia de erro do autor), deixou de
decretar uma responsabilidade que, da sua prdpria leitura, nos parece irrecusa-
vel, porque nao ha advogado digno desse titulo que ndo avalie a gravidade da
falta de ndo preparar o recurso. Contudo — e é o que sucedera na maioria dos
casos — 0 autor nédo fizera prova do prejuizo e, nessas condicdes, ndo obstante
reconhecida a responsabilidade, ndo seria, realmente, possivel uma condenagéo.
# ibidem, p. 297.
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ferida por juiz inexperiente, certamente ndo sub-
sistira, por haver apreciado mal a prova. Todavia,
0 advogado, por negligéncia, deixou de apelar.
Impossibilitado o recurso, e ndo sendo o caso de
acdo rescisoria, ndo podera o autor obter o resta-
belecimento de seu direito. Pensara, entdo, em
voltar-se contra o seu advogado, a fim de conse-
guir que este o indenize. Mas a prova do prejuizo
¢ absolutamente impossivel. Com efeito, a causa
apontada do dano é a ndo-interposicédo do recurso.
Mas, como fazer a prova de que, interposto teria
logrado provimento?

Para estes casos ha o preventivo da clausula penal,
que autoriza o credor a cobrar a multa prevista,
bastando que prove a infracdo do avencgado, dis-
pensado da alegacdo de prejuizo (Cdd. Civ., art.
927). Dado, porém, que o credor nao tenha usado
deste preventivo, sera de todo irremediavel o seu
mal? Tal conclusdo seria exagerada. Com efeito,
se éle esta inibido de provar a existéncia direta do
dano, tam como o supusemos, outro dano ha, re-
sultante 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 patriménio,
podendo o grau dessa probabilidade ser apreciado
por peritos técnicos. Tanto é verdade, que o autor
de uma demanda pode, mesmo perdida a causa em
primeira instancia, obter uma quantia determina-
da, pela cessdo de seus direitos, a um terceiro que
queira apelar.

No exemplo figurado, os peritos técnicos, forgo-
samente advogados, fixariam o valor a que ficara
reduzido o crédito apds a sentenga de primeira
instancia, tendo em vista, para isso, o grau de pro-
babilidade de reforma da mesma, de modo a esta-
belecer-se a base negociavel desse crédito.

O crédito valia fez. Suposta sentenca absolutoria,
que mal apreciou a prova, seu valor passou a ser
cinco. Dado, porém, que a mesma haja transitado
em julgado, tal valor desceu a zero. O prejuizo
que o advogado ocasionou ao cliente, deixando de
apelar, foi de cinco. Se este calculo ndo traduz
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exatamente o prejuizo, represente em todo o caso,
0 dano que pdde ser provado, e cujo ressarcimento
é devido™.

Caio Mario da Silva Pereira, ja no final da década de 1980, tecia
comentarios sobre a possibilidade de reparacdo das chances perdidas,
concluindo que “[...] serd devida se se considerar, dentro na ideia de
perda de uma oportunidade (perte d’une chance) e puder situar-se a
certeza do dano>™”. Também Serpa Lopes apontava para o valor da
chance em si quando defendia a possibilidade de indenizacdo, por
exemplo, do cliente que teve a pretenséo rejeitada porque seu advogado
ndo interpds o recurso no prazo certo, ou, ainda, quando o dono do cava-
lo ndo teve a chance de ver seu animal participar da corrida em razdo de
falha do transportador, dentre outros autores 2.

¥ ALVIM, 1972, p. 191-192.

# 0 autor naquela época jé trazia a discussdo da possibilidade de reparacéo das
chances perdidas: “O problema surge, notadamente, quando o demandante, por
sua culpa, priva o defendente de realizar um ganho ou evitar uma perda. Figura-
se o fato de uma situacdo que ja definitiva e que nada modificard; mas por um
fato seu o defendente detém o desenvolvimento de uma séria de acontecimentos
que poderiam oferecer a chance de ganhar ou de perder. Foi o que decidiu a
Corte de Cassacdo, afirmam os Mazeaud, dizendo que ‘o fato do qual depende o
prejuizo esta consumado’. Formulando algumas hipéteses de chances de ganho
ou de perda, o0 que se configura na categoria de ‘perda de uma chance’ (perte
d’une chance), discutem se ha um dano reparavel. E exemplificam: vencer uma
corrida de cavalos, ganhar um concurso, ser vitorioso numa demanda. [...] A
doutrina moderna assenta bem os extremos: o que é significativo é que a chance
perdida tenha algum valor, do qual a vitima se privou. [...] é claro, entdo, que se
a acao se fundar em mero dano hipotético, ndo cabe reparagdo. Mas esta sera
devida se se considerar, dentro na ideia de perda de uma oportunidade [...] e
puder situar-se a certeza do dano. Dai dizer Yves Chaartier que a reparagdo da
perda de uma chance repousa em uma probabilidade e uma certeza; que a chan-
ce seria realizada, e que a vantagem perdida resultaria em prejuizo. ” (PEREI-
RA, 1989, p. 46).

¥ Nas palavras de Serpa Lopes: “O requisito da certeza do dano e a perda de
uma probabilidade ou ‘chances’. A perda de uma chance ocorre quando o cau-
sador de um dano por ato ilicito, como o seu ato, interrompeu um processo que
podia trazer em favor de outra pessoa a obtencdo de lucro ou o afastamento de
um prejuizo. Cumpre indagar, entdo, se, em tais circunstancias, o dano deve ser
ressarcido. Dentre outras hipdteses que se apresentam como exemplos caracteri-
zadores dessa situacdo, ha o caso da perda de uma causa, por nao ter o advoga-
do interposto recurso da sentenga contraria ao seu constituinte ou a do cavalo de
corridas que perece antes da disputa do pareo, para o qual se encontrava inscri-
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Em 1999, foi produzida no Brasil a primeira obra que tratou ex-
clusivamente da perda de uma chance, a qual, alias, versou sobre a apli-
cacdo da teoria na esfera objeto da presente dissertacdo, com o estudo de
sua incidéncia nos casos em que o advogado, na condugdo do processo,
comete falha prejudicial a seu cliente. Trata-se da obra Responsabilida-
de civil do advogado: perda de uma chance33, de Sérgio Novais Dias.

No entanto, em que pese a inegavel contribuicdo de sua obra, 0
jurista ndo recorreu a doutrina estrangeira que cuidou do tema de forma
mais detida nas décadas de 1960 e 1970, acabando por ndo reconhecer o
valor das chances em si consideradas, dando a chance perdida o estatuto
de lucro cessante34, assinalando que “[...] é sempre da parte autora ou
cliente o 6nus de demonstrar judicialmente que teve perdida uma chance
de exame de sua pretensdo judicial e ainda o dano que suportou, seja
dano efetivo ou lucro cessante”*,

A conclusdo daquele trabalho foi no sentido de que a indenizagdo
da vitima deveria ser a mesma que a totalidade da vantagem esperada36,
indo de encontro, assim, ao desenvolvimento da teoria®’. Bastante perti-

to. Tem-se entendido pela admissibilidade do ressarcimento em tais casos,
quando a possibilidade de obter lucro ou evitar prejuizo era muito fundada, isto
é, quando mais do que possibilidade havia uma probabilidade suficiente, é de se
admitir que o responsavel indenize essa frustacdo. Tal indenizacdo, porém, se
refere a propria chance, que o juiz apreciara in concreto, e ndo ao lucro ou perda
que dela era objeto, uma vez que o que falhou foi a chance, cuja natureza é
sempre problematica em sua realizagdo”. (LOPES, 2000, p. 391).

%3 DIAS, 1999. Mais adiante trataremos de forma mais detalhada alguns enten-
dimentos do autor que, sob nossa compreenséo, sdo equivocados.

* Ao analisar julgados recentes, o que se fara de forma mais aprofundada na
segunda parte desse capitulo, verificaremos que até hoje o judiciario, eventual-
mente, compreende as chances perdidas como lucros cessantes.

% DIAS, op. cit., p. 95 (sem grifos no original). Além disso, o autor defende,
também, que nas relacdes entre cliente e advogado deveriam ser aplicadas as
normas do Cédigo de Defesa do Consumidor.

% Da mesma forma da nota anterior, em alguns dos precedentes analisados
reparam as chances perdidas na totalidade da vantagem esperada, o que de-
monstra a incompreensdo da teoria tanto do advogado que assim formula seu
pedido, quanto do judiciario que ndo individualiza as chances da forma correta.
" Conclui em sua obra Sérgio Novais Dias que “Ao tratar de lucro cessante,
estamos acostumados a conviver com a auséncia de certeza absoluta dessa for-
ma de dano, pois nunca se sabera, com absoluta precisdo, se o credor teria ou
n&do aquele lucro esperado, que se indeniza. Na situacdo da perda de uma chan-
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nente € a critica que Rafael Peteffi da Silva faz a obra de Sérgio Novais
Dias, ao identificar que o autor em questdo ndo procedeu a uma analise
profunda da metodologia que deveria ter sido empregada na quantifica-
¢do das chances perdidas, concluindo-se dos exemplos apresentados na
obra que a indenizacdo que seria recebida pela vitima seria, na realidade,
a totalidade da vantagem esperadaag.

Debrucando-se de forma mais efetiva e profunda sobre a génese
da teoria e seus impactos, sobretudo com base na doutrina francesa, a
dissertacdo de mestrado defendida por Rafael Peteffi da Silva® tratou
do tema e fez difundir com maior fervor a discussdo acerca da recepcao
da teoria da perda de uma chance no ordenamento juridico brasileiro.
Posteriormente, outros autores”® passaram a debater a questdo, de modo
que, nos dias de hoje, a teoria da perda de uma chance, muito embora
ainda ndo seja assunto consolidado pela doutrina e jurisprudéncia, é
extremamente discutida pelos operadores do direito.

Fernando Noronha41, outro classico autor contemporaneo, tam-
bém se dedicou a questdo da possibilidade de indenizagdo das chances
perdidas. Ao discorrer acerca dos danos suscetiveis de reparagao, sus-
tentou o doutrinador que as chances perdidas puderam ser aceitas pelo
ordenamento juridico brasileiro a partir da diminui¢do das exigéncias —
como a flexibilizagéo da causalidade —, para o reconhecimento de certos
danos, abrindo-se caminhos para a aceita¢do da reparabilidade de danos
Cuja natureza é aleatoria®?.

Atualmente, os doutrinadores mais conhecidos, como Sérgio Ca-
valieri Filho43, Silvio de Salvo Venosa44, Judith Martins Costa45, dentre

ce, 0s danos materiais emergentes tém sua certeza equipara a certeza dos lucros
cessantes, ou seja, a certeza baseada na probabilidade”. (DIAS, op. cit., p. 95).

% PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 195.

% PETEFFI DA SILVA, 2001. A dissertacdo de mestrado de Rafael Peteffi da
Silva é reconhecida pela doutrina como o primeiro trabalho a explorar profun-
damente o tema, permitindo que a teoria da perda de uma chance iniciasse sua
difusdo entre os juristas.

0 Atualmente, os principais autores que escrevem sobre direito civil e, especi-
almente, responsabilidade civil, ja dedicam em suas obras um trecho para as
chances perdidas. Ao logo deste trabalho citaremos alguns deles.

*I A referéncia ao autor é relevante, porquanto mais adiante trataremos de al-
guns entendimentos do autor portugués, naturalizado no Brasil.

* NORONHA, 2010, p. 567.

* Em sua obra, Sérgio Cavalieri Filho ensina que “A teoria da perda de uma
chance (perte d’une chance) guarda certa relagdo com o lucro cessante uma vez



43

que a doutrina francesa, onde a teoria teve origem na década de 60 do século
passado, dela se utiliza nos casos em que o ato ilicito tira da vitima a oportuni-
dade de obter uma situacdo futura melhor. Caracteriza-se essa perda de uma
chance quando, em virtude da conduta de outrem, desaparece a probabilidade de
um evento que possibilitaria um beneficio futuro para a vitima, como progredir
na carreira artistica ou militar, arrumar um melhor emprego, deixar de recorrer
de uma sentenca desfavoravel pela fala do advogado, e assim por diante. Deve-
se, pois, entender por chance a probabilidade de se obter um lucro ou de se
evitar uma perda” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 81).

* Silvio de Salvo Venosa em sua obra sustenta que “Em muitas oportunidades,
ao ser concedida a indenizacdo por lucros cessantes, os tribunais indenizam,
ainda que em nosso pais ndo se refiram ordinariamente A expressdo, & perda de
oportunidade ou perda de chance, frequentemente citada na doutrina estrangei-
ra: atleta profissional, por exemplo, que se torna incapacitado para o esporte por
ato culposo, deve ser indenizado pelo que presumivelmente ganharia na conti-
nuidade de sua carreira. Chance é termo admitido em nosso idioma, embora
possamos nos referir a esse instituto, muito explorado pelos juristas franceses,
como perda de oportunidade ou de expectativa. No exame dessa perspectiva, a
doutrina aconselha efetuar um balan¢o das perspectivas contra e a favor da
situacdo do ofendido. Da conclusdo resultard a proporcdo do ressarcimento. Na
mesma senda do que temos afirmado, ndo deve admitir a concessdo de indeni-
zagOes por prejuizos hipotéticos, vagos ou muito gerais” (VENOSA, 2003, p.
200).

** Judith Martins Costa, sobre a perda da chance “o aspecto probabilistico da
chance perdida constituiu terreno fértil para a construcdo da categoria juridica
que tem larga aplicagdo nos Tribunais franceses e, vez por outra, também na
jurisprudéncia brasileira. Em apertadissima sintese: na responsabilidade pela
perda de uma chance, o que é indenizado é justamente a chance de ndo alcangar
determinado resultado, ou de auferir certo beneficio, chance que foi perdida
pela vitima em razdo de ato culposo do lesante. As chances devem ser ‘sérias e
reais’, como no caso de alguém que ingressa em juizo, mas, no curso da lide, o
advogado incorre em negligéncia grave (p. Ex., perde o prazo para recorrer),
extinguindo, assim, qualquer chance de a acdo vir a ser julgada procedente.
Nesse caso, ndo se trata de uma mera subjetiva ‘esperanca de vencer a causa’,
nem se indeniza o fato de ter perdido a causa: o que se indeniza é, justamente, a
chance de o processo vir a ser apreciado por uma instancia superior. Serd neces-
sario provar — para além da seriedade das chances perdidas — a adequacdo da
indenizagdo a alea inerente as chances perdidas e a perda da ‘aposta’ (ou vanta-
gem) esperada pela vitima. A comprovacdo da seriedade e da realidade das
chances perdidas é o critério mais utilizado pelos tribunais franceses para sepa-
rar 0s danos potenciais e provaveis — e, portanto, indenizveis — daqueles danos
puramente eventuais e hipotéticos, cuja reparagdo deve ser rechacada. Nessa
acepcdo a chance néo é o mesmo que uma ‘hipdtese’: é uma probabilidade real,
como averbou a Camara Criminal da Corte de Cassagdo francesa ao estabelecer
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outros, dedicam parte de suas obras as chances perdidas como dano
passivel de indenizacdo efetivamente aceito pelo ordenamento juridico
pétrio46.

Na jurisprudéncia brasileira, a teoria foi referida pela primeira
vez em junho de 1990 num acorddo*’ oriundo do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, de relatoria do desembargador Ruy Rosado de
Aguiar Janior, num caso em que a autora pedia indenizacdo pela perda
da chance porque havia passado por cirurgia corretiva de miopia e, co-
mo resultado, foi acometida de hipermetropia e de cicatrizes na cornea.
O relator, no entanto, entendeu pela ndo aplicacdo da perda da chance,
mas, sim, de um dano direto e imediato, porquanto evidenciava 0 nexo
causal entre a conduta do médico e os danos causados a paciente48.

que existira perda de uma chance "toda vez que é constatado o desaparecimento,
por efeito de delito, da probabilidade de um evento favoravel, ainda que, por
definigdo, a realizacdo de uma chance nunca seja garantia (certaine)”. Embora a
realizacdo da chance nunca seja certa, a perda da chance pode ser certa. Por
estes motivos ndo vemos 6bice a aplicagdo, criteriosa, da Teoria. O que o art.
403 afasta é o dano meramente hipotético, mas se a vitima provar a adequacao
do nexo causal entre a agdo culposa e ilicita do lesante e o dano sofrido (a perda
da probabilidade séria e real), configurados estardo os pressupostos do dever de
indenizar” (MARTINS COSTA, 2003, p. 358-362).

*® Em sentido contrario, Flavio Tartuce ndo reconhece a possibilidade de repa-
racdo pela perda de uma chance fazendo a ressalva de que apds estudos pode
alterar seu entendimento: “Pois bem, nas edi¢des anteriores desta obra este autor
ja havia manifestado a ndo adesédo a reparagao civil pela perda de uma chance.
Isso porque tais danos seriam, em muitos casos, hipotéticos ou eventuais, sendo
certo que os arts. 186 e 403 do CC exigem o dano presente e efetivo. A perda de
uma chance, na verdade, trabalha com suposi¢fes, com o se. Além disso, a
perda de uma chance pode representar barreiras intransponiveis para a vitima,
que ficara sem o valor indenizatério se ndo provar que a chance é séria e real.
Em muitos casos, as categorias dos danos materiais e dos morais parecer ser
mais adequadas para a resolucgdo do caso concreto, reparando-se integralmente o
dano sofrido. Essa ainda continua sendo a opinido alinhada. Todavia, o presente
autor esta acompanhando as manifestagdes doutrinarias e jurisprudenciais e, no
futuro, pode ser que esse parecer seja alterado. A propdsito, no momento, 0
autor estuda o trabalho de Daniel Amaral Carnalba, fruto de sua dissertacéo de
mestrado defendida na Universidade de Paris | (Panthéon-Sorbone). [...]. Even-
tuais mudancas de posicionamento serdo expostas nas edigdes sucessivas desta
obra” (TARTUCE, 2016, p. 450).

" SAVI, op. cit., p. 48.

*® RI0O GRANDE DO SUL, 1990. Ementa: “RESPONSABILIDADE CIVIL.
MEDICO. CIRURGIA SELETIVA PARA CORRECAO DE MIOPIA, RE-



45

Um ano mais tarde, o mesmo Tribunal proferiu o primeiro julga-
mento*® pela aplicacdo da teoria da perda de uma chance, em demanda
que discutia a falha do advogado que, tendo ciéncia do extravio dos
autos de processo judicial anterior, ndo promoveu sua restauracdo de
forma correta, nem informou da situacdo seu cliente, sendo condenado,
ao final, a indenizar o cliente pela perda da possibilidade de obter pres-
tacdo jurisdicional50.

O protagonismo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul nos
casos em que se discutiu a responsabilidade decorrente da perda da
chance, alias, provavelmente se encontra aliada ao fato de que, no inicio
da década de 1990, a Universidade Federal do Rio Grande do Sul pro-
moveu palestra intitulada “La perte d’une chance en droit fangais”, pro-
ferida pelo professor Frangois Chabas, citado nos precedentes da Corte
Gaucha.

O Superior Tribunal de Justica, no inicio da década de 1990, jul-
gou, também, pedido indenizatério pela chance perdida de vencer licita-
¢do publica, muito embora a causa de pedir da demanda ndo encontrasse
fundamento na teoria, no Agravo Regimental n. 4.364/SP. Foram 0s

SULTANDO NEVOA NO OLHO OPERADO E HIPERMETROPIA. RES-
PONSABILIDADE RECONHECIDA, APESAR DE NAO SE TRATAR, NO
CASO, DE OBRIGACAO DE RESULTADO E DE INDENIZACAO POR
PERDA DE UMA CHANCE”.

* RIO GRANDE DO SUL, 1991. Ementa: “RESPONSABILIDADE CIVIL.
ADVOGADO. PERDA DE UMA CHANCE. AGE COM NEGLIGENCIA O
MANDATARIO QUE SABE DO EXTRAVIO DOS AUTOS DO PROCESSO
JUDICIAL E NAO COMUNICA O FATO A SUA CLIENTE NEM TRATA
DE RESTAURA-LOS, DEVENDO INDENIZAR A MANDANTE PELA
PERDA DA CHANCE”.

> Do corpo do acérdéo se extrai: “N&o Ihe imputo o fato do extravio, nem asse-
guro que a autora venceria a demanda, mas tenho por irrecusavel que a omisséo
da informacdo do extravio e a ndo restauragdo dos autos causaram a autora a
persa de chance e nisso resido o prejuizo. Como ensinou o Prof. Frangois Cha-
bas: ‘Portanto, o prejuizo nédo ¢ a perda da aposta (do resultado esperado), mas
da chance que teria de alcanca-la’ (La Perte d’une chance em Droit Frangais’,
conferéncia na Faculdade de Direito da UFRGS em 23.5.90). [...] a alea integra
a responsabilidade pela perda de uma chance. Se fosse certo o resultado, ndo
haveria a aposta e ndo caberia invocar este principio especifico da perda de
chance, dentro do instituto da responsabilidade civil. Isto posto, estou em negar
provimento ao apelo para manter a sentenca de procedéncia, esclarecendo que a
fixagcdo da indenizacdo, através de arbitramento, em liquidagdo de sentenca,
deverd atentar para o fato de que o dano corresponde apenas a chance perdida”
(R1O GRANDE DO SUL, 1991).
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primeiros passos a possibilidade de discussdo acerca da teoria da perda
de uma chance; ndo se rechacou veementemente a aplicacdo da tese,
mas, no caso, entende a Corte Superior que a chance ndo possuiria valor
econdmico indenizavel®!. O mesmo ocorreu com o Recurso Especial n.

32.575/SP%2. Até julgar, no final daquela década, o primeiro caso que
versou explicitamente sobre a reparacdo pelas chances perdidas, o STJ,
esporadicamente, fazia referéncia expressa da teoria da perda de uma
chance. No entanto, via-se obrigado a julgar pretensdes que, embora néo
apresentassem na causa de pedir a teoria em questdo, se enquadravam
nos preceitos das chances perdidas53.

Em 1997, a Corte Superior pela primeira vez tratou expressamen-
te da teoria da perda de uma chance, embora por maioria ndo tenha co-
nhecido o Recurso Especial n. 57529/DF>*,

>l BRASIL, 1990. Também em PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 198.

*2 BRASIL, 1997a. Ementa: “ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. DISPENSA DE LICITACAO OBRIGATORIA PARA A
CESSAO DE USO DE BENS PUBLICOS. HIPOTESES EM QUE O DIREITO
DE TERCEIROS, INTERESSADOS NESSE USO, NAO VAl ALEM DA
ANULAGCAO DO ATO ADMINISTRATIVO. SE O ESTADO DISPENSA A
LICITACAO PARA A CESSAO DE USO DE BEM PUBLICO, AS EMPRE-
SAS ASSIM ALIJADAS DA CONCORRENCIA DEVEM ATACAR O ATO
ADMINISTRATIVO QUE DEIXOU DE SEGUIR O PROCEDIMENTO
PROPRIO; SEM A ANULACAO DESTE, O HIPOTETICO LUCRO QUE
TERIAM SE VENCESSEM A LICITACAO NAO E INDENIZAVEL, NA
MEDIDA EM QUE O ARTIGO 1.059 DO CODIGO CIVIL SUPOE DANO
EFETIVO OU FRUSTRACAO DE LUCRO QUE RAZOAVELMENTE SE
PODERIA ESPERAR - CIRCUNSTANCIAS INEXISTENTES NA ESPECIE,
EM RAZAO DA INCERTEZA ACERCA DE QUEM VENCERIA A LICI-
TACAO, SE REALIZADA. RECURSO ESPECIAL DO ESTADO DE SAO
PAULO CONHECIDO E PROVIDO; PREJUDICADO O RECURSO INTER-
POSTO PELA CAMPANHIA BRASILEIRA DE PETROLEO IPIRANGA”.

% PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 198.

% BRASIL, 1995. Do corpo do acérddo do voto vencido se extrai: “Penso eu
que tal decisdo causa ofensa ao disposto no artigo 159 do Cédigo Civil, clausula
geral que contempla inclusive a hipotese da perda de uma real oportunidade de
obtencdo de uma certa vantagem. N&o se indeniza a vantagem de quem venceria
a concorréncia, mas a perda real da oportunidade de concorrer, e por isso inclu-
ido no ambito do artigo 159 do CC, pois foi causado por culpa da transportado-
ra. Trata-se de indenizagdo fundada no direito comum, com suporte no artigo
159 do CC, dai porque nédo se confunde com a indenizagdo tarifada prevista na
lei especial, que se destina a reparar o dano material, decorrente da perda do
valor patrimonial dos objetos transportador”.
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Difundida, entdo, a partir do final da década de 1990, atualmente
a teoria é aplicada nos Tribunais Pais afora, mormente nos Tribunais das
Regibes Sul e Sudeste. Em que pese a sua ado¢do, ha ainda inlumeras
incongruéncias dos Tribunais patrios, pois, conforme se demonstrara no
decorrer do presente trabalho, e mais intensamente em sua segunda par-
te, ha uma dificuldade evidente em se compreender 0s conceitos da
teoria da perda de uma chance. Adverte-se, no entanto, que tal conclu-
sdo se fundamenta com base na andlise dos julgados colhidos para esse
trabalho que tratam especificamente da possibilidade de aplicacdo ou
ndo aplicagdo das chances perdidas nas demandas ajuizadas por ex-
clientes em face de advogados a quem anteriormente outorgaram pode-
res para a representacdo em juizo e que, por algum motivo, incorreram
em falha contratual.

Faz-se, portanto, a ressalva de que a conclusdo da incompreensao
da teoria pelos operadores do direito, pelo menos com base nessa pes-
quisa, ndo se pode estender a todas as searas em que se invoca sua apli-
cabilidade, porquanto, nesse momento, a analise dos julgados se ateve
aqueles que versavam sobre o objeto do presente estudo.

1.3. Requisitos para a configuracdo da reparacgdo por perda de uma
chance

1.3.1. Andlise da causalidade que se faz necessaria a compreensao
das chances perdidas

Um dos requisitos para caracterizacdo da responsabilidade civil,
tanto em sua modalidade subjetiva quanto objetiva, é 0 nexo causal®.
Para a devida compreenséo da teoria da perda de uma chance, necessario
analisa-lo e estuda-lo, mormente porque, tratando o presente trabalho do
estudo que abrange a teoria da perda de uma chance, o estabelecimento

% Trabalharemos no presente trabalhado apenas o nexo causal, porquanto néo
ha qualquer discussdo com relacdo aos demais elementos — dano e ato ilicito —
no que tange possibilidade de aplicacdo da teoria da perda de uma chance. O
nexo de causalidade é o elemento que gera esse debate, mormente quando se
tratar das hipoteses de utilizagdo da causalidade parcial, de modo que se mostra
relevante analisar as principais teorias da causalidade para se verificar se é
possivel que algumas das teorias do nexo de causalidade sdo suficientes para
abarcar a teoria pela perda de uma chance (PETEFFI DA SILVA, op. cit., p.
21).
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do nexo de causalidade se apresenta como requisito inexoravel da res-
ponsabilidade civil®.

Pelos diversos ordenamentos juridicos existem teorias tradicio-
nais®’ acerca do nexo de causalidade, a fim de que se possa amoldar a
responsabilidade civil pela perda de uma chance.

No entanto, para a proposta do presente trabalho, elucidaremos as
teorias que debateram os principais doutrinadores brasileiros, apontan-
do, em ultimo lugar, a teoria adotada pelo ordenamento juridico patrio e
sua vinculacdo com a teoria da perda de uma chance.

1.3.1.1. Teoria da equivaléncia de condicdes

 PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 27.

>’ Costuma-se falar em trés teorias da causalidade: a Teoria da Equivaléncia de
Condic0es, a Teoria da Causalidade Adequada e a Teoria da Teoria do Dano
Direto e Imediato. No entanto, existem algumas teorias menos famosas para
explicar o nexo de causalidade e que se considera importante sua exposic¢éo
neste trabalho. A primeira delas é a Teoria da Causa Préxima desenvolvida por
Francis Bacon, no século XVI, conhecida nas passagens das Maxims of law,
num apelo ao rigor cientifico foi fundada na distingdo entre causa proxima e
causa remota, sustentando que para a finalidade da responsabilizacdo do agente
bastaria considerar a causa imediata, observando-se as ag¢des segundo esta Ulti-
ma e sem a necessidade de se remontar a causa mais distante. Partia do pressu-
posto de que seria para o Direito uma tarefa infinita analisar a causa das causas
e as influéncias de umas sobre as outras, ocorrendo uma concatenagdo intermi-
navel. Sua principal critica se deu com base na sua redugdo a responsabilidade
do agente a mera questdo cronoldgica quando, na verdade, muitas vezes a carga
de nocividade ndo esta no Gltimo fator atuante, mas, sim, em outro que o prece-
de. A segunda que podemos citar é a Teoria das Causa Eficiente — também
denominada Teoria da Condi¢&o mais eficiente ou mais ativa — ndo interessa o
acontecimento que precedeu imediatamente o dano, mas, sim, aquele que esta-
beleceu a relagdo causal de maior grau de eficiéncia no resultado. A corrente
doutrindria que mais ganhou forca dentro desta teoria, liderada por Karl von
Birkmeyer acolhia o critério quantitativo para determinar a condigdo mais ativa.
Por outro lado, formulou-se, também, a Teoria da Causa Preponderante, a qual
prescrevia que se devia reputar causa apenas aquela condi¢cdo que rompe o
equilibrio entre os fatores favordveis e adversos a produgdo do dano, pois se
devia identificar o ato que por seu maior peso imprime a dire¢do decisiva para o
efeito operado. A critica dirigida a estas duas teorias consistia em estabelecer,
no caso concreto, qual das diversas condi¢Ges de um resultado é a mais eficiente
ou preponderante para a producdo de um dano, razdo pela qual as duas teorias,
nos dias de hoje, estdo absolutamente superadas (CRUZ, 2005. p. 53 et seq.).
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Com relagéo as teorias da causalidade, a Teoria da Equivaléncia
de CondicGes ou da conditio sine qua non ou da Teoria da causalidade
naturalistica® “[...] traduz-se na afirmacdo de que sdo causas de um
dano todas as condi¢fes sem as quais este ndo se teria produzido59".
Criada pelo criminalista Von Buri, na Alemanha do século XIX, con-
forme ensina Gisela Sampaio da CruzGO, referida teoria foi baseada nas
ideias de Stuart Mill que, em seus estudos, defendia que “[...] todas as
condi¢des eram igualmente indispensaveis para a producdo do conse-
quente e o estabelecimento da causa é incompleto se ndo introduzimos,
de uma forma ou de outra, todas elas®®. Mais do que isso, a teoria pro-
curava justificar o porqué de o cimplice de um crime poder ser conside-
rado responsavel pelo delito praticado pelo autor®,

A teoria da equivaléncia de condigdes prescreve que, para saber
se uma determinada condigdo é causa, hum processo abstrato e hipotéti-

% Ainda pode ser chamada de Teoria Objetiva da Causalidade (CRUZ, op. cit.,
p. 35).

* NORONHA, 2003, p. 735.

% CRUZ, op. cit., p. 37 et seq.

L MILL, 1984.

%2 NORONHA, op. cit., p. 736, assevera que a Teoria da Equivaléncia de Con-
digdes na realidade fora uma teoria elaborada para o direito penal e que até hoje
pode ser considerada substrato essencial da causalidade na seara criminal, sendo
manifesta sua influéncia no art. 13 do Cédigo Penal brasileiro o qual prevé que
“O resultado, de que depende a existéncia do crime, s6 é imputavel a quem lhe
deu causa. Considera-se causa a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado ndo
teria ocorrido”. No entanto, faz a ressalva de que no &mbito da responsabilidade
penal, diferentemente do que ocorre com a aplicagdo da teoria na esfera da
responsabilidade civil, a questdo do nexo causal é bem menos problematica,
porquanto no direito penal existem dois filtros consideraveis que restringem
sobremaneira 0 nimero de eventos que podem ser considerados para a respon-
sabilizacdo do agente. Sdo eles: (a) a tipologia legal, ja que sé interessa as con-
dutas que estdo tipificadas como crime, pois, do contrario, ndo podem sofrer
sancdo, conforme previsdo constitucional; e, (b) sé tem importancia os casos
que, via de regra, sdo oriundos de condutas dolosas, de modo que neste caso, 0s
fatores causais, em principio, atuam como meios que o agente preordena para a
consecucdo dos efeitos almejados, o que néo ocorre no dmbito da responsabili-
dade civil. No mesmo sentido, Gisela Sampaio da Cruz afirma que “Em seu
auge, a Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes Causais chegou a influenciar
estatutos penais de diversos paises, inclusive o Cadigo Penal brasileiro em vigor
[...]. Mas aos poucos foi perdendo prestigio entre os penalistas alemdes até
quando, fora das fronteiras da Alemanha, seus pais de origem, acabou sendo
acolhida por ilustres civilistas” (CRUZ, op. cit., p. 40 et seq.).
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co, basta eliminar tal condicdo. Se a retirada da condicdo eliminar, por
consequéncia, o resultado dano, a condico sera causa; permanecendo o
resultado, a condigdo ndo o sera®. Assim, toda condigdo sera aquela que
ndo se possa retirar sem que modifique o resultado, de modo que a ocor-
réncia de qualquer outra circunstancia ndo é relevante para o efeito de
excluir o nexo de causalidade.

Fernando Noronha ensina que

De acordo com esta teoria, seria indiferente falar
em causas ou em condigdes do dano. Um aconte-
cimento deveria ser considerado causa de um da-
no sempre que se pudesse afirmar que este ndo te-
ria acontecido se aquele ndo tivesse ocorrido: to-
das as condiciones sine quibus non (“condicdes
sem as quais ndo”) do resultado seriam causas
deste. Toda e qualquer condicdo indispensavel pa-
ra o evento seria causa; mesmo uma qualquer cau-
sa da causa seria sempre causa do resultado: causa
causae causa causati.®*

Para se saber se determinada condicdo é causa ou ndo, deve-se
elimina-la mentalmente. Caso o resultado desapareca, a condigdo, ne-
cessariamente, € causa do dano. No entanto, se 0 evento persiste, ela nao
se caracteriza como condic¢do. Sob essa formulagdo, conclui-se que con-
dicdo seria todo o evento antecedente que ndo goderia ser eliminado
mentalmente sem que venha a se ausentar o efeito >,

Tendo em vista sua simplicidade e o fato de que, em muitos ca-
s0s, a teoria da equivaléncia de condi¢Ges fornece um grande leque de
agentes imputaveis, a doutrina a criticou fortemente, porquanto ela cria-
va um lastro de responsaveis por danos de maneira infinita. Sua aplica-
¢do ensejava “[...] regressfes infinitas a causas anteriores, que quase
sempre levam a decisdes injustas66". Quanto mais se procurava remon-
tar a causa primeira do evento, mais se aprofundaria, numa verdadeira
progressdo geométrica, numa infinita cadeia de antecedentes causais®’.

% PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 21-22.

* NORONHA, op. cit., p. 733-752.

® CAVALIERI FILHO, 2012, p. 51.

% CRUZ, op. cit., p. 45.

® Nas palavras do autor: “E assim, ensejando uma regresséo infinita as causas
anteriores, tal teoria da equivaléncia das condicdes, inegavelmente exata sob os
angulos da filosofia e da ldgica, poderia, pelos transbordamentos inevitaveis,
sancionar injusticas” (SILVA, 1974, p. 118).
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Rafael Peteffi exemplifica com clareza a implicagdo da adogéo da
teoria da equivaléncia de condicBes e assinala a critica®® corroborada
por tantos outros autores:

Imagine-se um motorista de taxi que, devido a fa-
lha sua, faz com que um passageiro se atrase e
perca o avido. O passageiro é forcado a tomar o
avido seguinte, que acaba caindo, causando a mor-
te de todos.

Neste caso ndo ha davidas de que a falha do moto-
rista de taxi representa conditio sine qua non para
0 aparecimento do dano, visto que se 0 atraso ndo
tivesse ocorrido 0 passageiro teria embarcado no
avido que alcancou, incolume, o seu destino. A
condenacdo do motorista de taxi pela morte de seu
passageiro demonstra a flagrante iniquidade pa-
trocinada pela teoria da equivaléncia de condi-
coes®.

Fazendo um paralelo com o ordenamento juridico pétrio e as pos-
sibilidades de responsabilizacdo do sujeito — subjetiva e objetiva —, te-
mos que admitir que no &mbito da responsabilidade subjetiva, ainda que
ndo fosse uma tarefa facil, “[...] seria possivel de certa maneira filtrar,
como no Direito Penal, dentre todos os fatos verificados, aqueles pelos
quais se pudesse dizer que o agente era culpado70". No entanto, quando
se parte para a esfera da responsabilidade civil objetiva este filtro ndo
seria aplicavel, ja que o elemento culpa ndo € levado em consideragdo
nesta modalidade de responsabilidade. Dessa forma, evidente que a
extensdo dos danos indenizaveis ficaria sem possibilidade de determina-
(;51071.

Nesse sentido, é possivel concluir que o art. 403"% do Cadigo Ci-
vil de 2002, reproducdo fiel do art. 1.060 do Codigo de 1916, afastou a

% Gisela Sampaio da Cruz ensina que embora superada, no ambito da seara
civel, pelos ordenamentos juridicos existentes, em seu auge, a teoria da equiva-
Iéncia de condigBes chegou a influenciar estatutos penais em diversos paises,
incluindo o Brasil (CRUZ, op. cit., p. 41 et seq.).

% PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 22.

" NORONHA, op. cit., p. 738.

™ ibidem, p. 736 et seq.

2 Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
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teoria da equivaléncia de condi(;c”)es73. O Cadigo Civil proclamado (faz-
se referéncia a proclamacéo do diploma de 1916), no que diz respeito as
causas do dano, estabeleceu aludida norma para orientar os juizes74 “I...]
a procurar formas de delimitar aquelas que deveriam ser tidas como
relevantes’™”.

Conclui-se, portanto, que doutrina e jurisprudéncia abandonaram
por completo a teoria da equivaléncia de condi¢des no ambito da res-
ponsabilidade civil’®. No Supremo Tribunal Federal, aliés, prevalece a
teoria da causalidade do dano direto ou imediato, segundo entendimento

direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual (BRASIL, 2002).
Reproducdo fiel do art. 1.060 do Cédigo Civil de 1916.

> NORONHA, op. cit., p. 737

" Continua Noronha a ensinar que: “A fonte desse preceito foi o art. 1.151 do
CC francés, que é de 1803. Segundo este dispositivo, “mesmo no caso em que a
inexecugdo da convengdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos ndo
devem compreender, com relacdo a perda sofrida pelo credor e ao ganho de que
este tenha sido privado, sendo o que é uma consequéncia imediata e direta da
inexecugdo da convencdo (ce qui est une suite immédiate et directe de
I’inéxecution de la convention)”. Do Cédigo francés, o comando passou para
diversos outros cddigos, como os italianos de 1865 (art. 1.229) e de 1942 (art.
1.223), e 0s nossos, de 1916 (art. 1.060) e de 2002 (art. 403)” (NORONHA, op.
cit.).

" NORONHA, op. cit., p. 737.

’® Ainda que a doutrina e a legislacdo tenham afastado a teoria da equivaléncia,
esporadicamente pode-se esbarrar em julgados de tribunais de justica que, sub-
vertendo a evolucdo do conceito do nexo de causalidade, ainda aplicam teoria
da equivaléncia de condigBes. A titulo de exemplo, o Tribunal de Justica de
Santa Catarina, quando do julgamento da Apelagdo Civel n. 2011.041717-5,
ainda que ndo cite diretamente a teoria nas razées do acérddo, condena a apelan-
te com base na teoria da equivaléncia de condi¢des ao responsabiliza-la por
acidente de transito que ndo participou. No caso, a mulher e as filhas de um
motociclista ajuizaram acdo de reparacdo de danos morais e materiais, porquan-
to um caminh&o cortou a frente do motociclista o levando a 6bito. O caminho
que se envolveu no acidente estava prestando servigos a uma empresa de gases,
mas ndo de forma subordinada; inexistia qualquer relacdo de emprego no caso
concreto. No entanto, o Tribunal entendeu que mesmo inexistente o vinculo
empregaticio, o simples fato de o caminhdo estar prestando servi¢o a uma em-
presa (que poderia ser qualquer outra, pois 0 motorista prestava servigos a va-
rias empresas concomitantemente) atrairia a responsabilidade dela para reparar
as autoras. Evidente que se trata de uma aplicacdo da teoria da equivaléncia de
condigdes, numa ldgica de que se ndo tivesse prestando aquele servigco naquele
momento, o acidente ndo teria ocorrido.
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amplamente consagrado pela Constituicdo da Reg)l]blica de 1988 e majo-
ritariamente adotado pelos operadores juridicos7 .

1.3.1.2. Teoria das condi¢Ges mais relevantes ou teoria da causalida-
de adequada

Superando a teoria da equivaléncia das condigdes, exsurge a teo-
ria da causalidade adequada que teve como precursores78, ainda no final
do século XIX, os alemaes VVon Kries e Rumelin e significou respeitavel

avango com relacdo a teoria da equivaléncia de condig6e579.

Para alguns doutrinadores, talvez a forma mais interessante para
explicar a teoria da causalidade necesséria se faz nao “[...] pela diferenca
que esta guarda com a teoria da equivaléncia de condicGes, mas pela
caracteristica que une as duas teorias®®”. Explica-se. Esta teoria faz
distincdo entre causa e condicdo e verifica qual condicdo foi a mais
adequada para o resultado, utilizando-se, para tanto, 0 mesmo processo
hipotético81 citado anteriormente, de modo que a causa sera aquela mais
determinante, excluindo as demais que, a despeito de se incluirem, ndo
sdo tdo marcantes como a predominantemente responsavel pelo evento
danoso.

Isso quer dizer que ndo basta que um fato seja condicdo de um
evento. E preciso, ainda, que se trata de uma condicéo tal que, normal
ou regularmente, chegue-se a um mesmo resultado. Chama-se de prog-
nose retrospectiva a tentativa de, a partir de determinado fato, tentar
descobrir 0 que poderia vir a acontecer como sua consequéncia, e sua
realizacdo se da de forma retrospectiva, porquanto ocorrera depois resul-
tado final; ou seja, depois de se saber o que efetivamente aconteceu®.

" TEPEDINO, 2002, p. 7.

B ALVIM, op. cit., p. 345, comenta que a teoria é atribuida, na realidade, a VVon
Bar, mas que Von Kries foi quem a melhor desenvolveu. Fernando Noronha
(2010, p. 627) sustenta que a teoria foi elaborada por Von Kries, mas desenvol-
vida a partir de Rumelin e Trager.

" PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 22.

% ibidem, p. 23.

® ibidem, p. 23 et. seq.

% NORONHA, op. cit. Continua o autor: “Para determinar se o dano pode ser
considerado consequéncia normalmente previsivel, a teoria apela para o que
chama de prognose retrospectiva. E prognose, porque constitui tentativa de
adivinhar, a partir de determinado fato, o que pode vir a acontecer como sua
consequéncia; essa prognose é retrospectiva, porque o exercicio é feito depois
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A inovacdo trazida por esta teoria reside em que “estabelecido
que vérias condigBes ocorreram para o resultado, e isso é feito pelo
mesmo processo mental hipotético [...], é necessario agora verificar qual
foi a mais adequada. Causa serd apenas aquela que foi mais determinan-
te, desconsiderando-se as demais®®.”

As palavras do mestre Agostinho Alvim resumem a Teoria da
Causalidade Adequada da seguinte forma:

[...] apreciando certo dano, temos que concluir
que o fato que o originou era capaz de lhe dar
causa. Mas — pergunta-se -, tal relacdo de causa e
efeito existe sempre, em casos dessa natureza, ou
existiu nesse caso, por forca de circunstancias es-
peciais?

Se existe sempre, diz-se que a causa era adequada
a produzir o efeito; se somente uma circunstancia
acidental explica essa causalidade, diz-se que a
causa ndo era adequada®.

Sua formulacdo pode ser representada pela ideia de quem teve a
melhor oportunidade de evitar a ocorréncia do dano e ndo a evitou, ja
que torna o fato do outro protagonista irrelevante para a sua produgé085.
Na aplicacdo desta teoria observa-se preponderantemente o carater qua-
litativo da condicdo necesséria, deixando-se de lado o carater eminen-
temente temporal86. A titulo de comparacéo, com relagdo ao exemplo do
taxista citado na se¢do anterior, no caso da analise da mesma hipétese
sob a égide da teoria da causalidade adequada, concluiriamos que o

de ja se saber 0 que efetivamente aconteceu. Nesse exercicio de prognose re-
trospectiva, o observador coloca-se no momento anterior aquele em que o fato
ocorreu e tenta prognosticar, de acordo com as regras da experiéncia comum, se
era normalmente previsivel que o dano viesse a ocorrer. Se concluir que o dano
era imprevisivel, a causalidade ficara excluida. Se concluir que era previsivel,
como consequéncia do fato praticado, mesmo que estatisticamente ndo fosse
muito provavel que viesse a ocorrer, a causalidade serd adequada. Nessa prog-
nose retrospectiva, so se consideram os efeitos abstratos que, a partir do fato em
causa, possam ser tidos como previsiveis. Se os efeitos concretos, efetivamente
verificados, estiverem em conformidade com tais efeitos abstratos, existird nexo
de causalidade”.

¥ CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 51.

¥ ALVIM, op. cit., p. 345.

® DIAS, op. cit., p. 695.

% PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 25.
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motorista de taxi ndo seria responsabilizado, porquanto o seu atraso néo
representa uma causa adequada para a morte do passageiro que embar-
COU no avido que caiu.

Com o passar do tempo, para a correta identificacdo da causa
adequada duas formulacGes essenciais surgiram: a formulacgéo positiva e
a formulagdo negativa. Os adeptos da formulagdo positiva defendiam
que um fato seria considerado causa adequada de um dano/evento poste-
rior, sempre que o fato se constituisse como consequéncia normal ou
tipica dele; ou seja, quando favorega a sua producédo. Ou seja,

[...] o fato serd causa adequada do dano, sempre
gue este constitua uma consequéncia normal ou
tipica daquele, ou seja, quando verificado o fato,
se possa prever o dano como uma consequéncia
natural ou como efeito provavel dessa verifica-
cao?’.

Por outro lado, a formulagdo negativa sustentaria que “[...] causa
adequada ¢ a %ue, segundo as regras de experiéncia, ndo é indiferente ao
surgir o dano 8 Ao contrério da formulagdo positiva, no lugar de se
apontar a adequacéo, aponta-se aquelas causas que seriam inadequadas
ao dano. Esta segunda formulacdo restou acatada pela doutrina por di-
versas razoes.

S&o os motivos da predilecdo da formulacdo negativa: (a) deixa-
se clara a relacdo da subsisténcia do nexo causal mesmo quando outros
fatos tenham contribuido para o evento danoso; (b) do ponto de vista
pratico, a formulagdo negativa aumenta o ambito da causalidade. O nexo
causal ficara evidente ndo sé nas hipdteses estabelecidas a partir da for-
mulacdo positiva, mas também em muitas outras hipoteses em que nédo
se possa afirmar ser o dano verificado efeito provavel da causa posta; (c)
também do ponto de vista da praticidade, a formulacio negativa favore-
ce mais o lesado, porquanto facilita a prova do nexo causal; ou se, pro-
vado que o evento atribuido ao responsavel apontado foi uma condicéo
do dano, se presume a adequacdo; e, (d) também é vantajosa quando o
caso seja de simples modificagdo dos riscos a que a coisa ou a pessoa
estavam sujeitasgg.

¥ VARELA, Antunes. Das obrigacdes em geral. Volume 1. 10? ed. Coimbra.
Livraria Almedina, p. 890.

¥ NORONHA, op. cit., p. 743.

¥ NORONHA, 2010, p. 630 et seq.
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Ainda que tenha representado significativo avanco no que diz
respeito a teoria da equivaléncia das condicdes, a critica principal a
direcionada a teoria da causalidade adequada € de que se trata de uma
teoria demasiada filosofica, além de ser altamente complexa e impreci-
sa® E que, quando existem diversas causas do dano, sejam elas proxi-
mas ou remotas, por ndo existirem outras que expliqguem o mesmo dano,
definir quais sdo as necessarias torna-se tarefa absolutamente dificil®.

1.3.1.3. Teoria do dano direto e imediato

Atrelada a teoria da causalidade adequada, parte da doutrina®>%
defende que a teoria adotada pelo ordenamento juridico nacional é a
teoria do dano direto e imediato, que possui como precursor o civilista
Agostinho Alvim. De acordo com seus ensinamentos, quando existentes

% CRUZ, op. cit., p. 78.

" NORONHA, op. cit., p. 628 et seq.

% Entendem pela adog&o da teoria do dano direto e imediato Cavalieri Filho,
Agostinho Alvim, Gustavo Tepedino, Carlos Roberto Gongalves, Rafael Peteffi
da Silva, dentre outros.

% NORONHA, op. cit., p. 635 et. seq. Diferente de parcela significativa da
doutrina, Noronha defende que nosso ordenamento juridico adotou a teoria da
causalidade adequada no seguinte excerto de sua obra “Perante o direito consti-
tuido, parece-nos ser a causalidade adequada a teoria que, pela sua flexibilidade,
faculta uma interpretacdo mais razoavel do art. 403, permitindo em especial
explicar por que razdo, apesar de este preceito falar em “danos (...) efeito direto
e imediato”, é possivel a responsabilizacdo do agente pelos danos indiretos, que
ndo sdo produzidos eles mesmos pelo fato gerador, mas em que este desenca-
deia outra condigdo, que os provoca, de acordo com o curso normal das coisas.
E nem se diga que o fato de se falar em “efeito direto e imediato” inviabiliza
esta interpretacdo. A propria historia do preceito, que remota ao século CVIIl e
a Porthier [8.2.3.b], mostra que, com ele, se pretende apenas p6ér um limite a
cadeira de consequéncias que poderiam ser consideradas todas indenizaveis,
conforme a velha teoria da condicio sine qua non. A expressao usada é que ndo
foi feliz, mas ao tempo dificilmente poderia ser encontrada formula melhor, em
virtude de a matéria ainda ndo haver sido objeto dos esclarecimentos doutrina-
rios que dispomos atualmente. Hoje em dia, alids, até é possivel encontrar certo
apoio para a causalidade adequada no art. 335 do Caédigo de Processo Civil,
que, dispondo embora sobre apreciacdo da prova pelo juiz, consagra, como se
vera melhor na secgdo que se segue, a velha regra do id quod plerumque accidit,
ao determinar que o julgador “aplicara as regras da experiéncia comum submi-
nistrada pela observacdo do que ordinariamente acontece”.
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varias causas possiveis, ira se considerar somente aquela que se vincula
diretamente com o dano®*. Nas palavras do nobre civilista,

Para explicar a teoria do dano direto e imediato,
nos aceitamos a teoria ou subteoria da necessidade
da causa, que procuraremos explicar, formular e
defender, de acordo com as conspiragdes que se-
guem.

Suposto certo dano, considera-se causa dele a que
Ihe é préxima ou remota, mas, com relagdo a esta
Gltima, é mister que ela se ligue ao dano, direta-
mente.

Ela é causa necessaria desse dano, porque éle a ela
se filia necessariamente; é causa Unica, porque
opera por si, dispensadas outras causas.

Assim, é indenizavel todo o dano que se filia a
uma causa, ainda que remota, desde que ela lhe
seja causa necessaria, por ndo existir outra que
explique 0 mesmo dano ™.

Isso quer dizer que causa do dano é a condicdo necesséaria e sufi-
ciente dele. Seria condigdo necessaria porque sem ele ndo teria havido o
dano. Seria causa suficiente porque sozinha seria causa adequada para
produzir o resultado®®. Isso porque a causa direta e imediata nem sem-
pre sera a mais préxima do dano, mas, serd, aquela que fundamental-
mente 0 ensejou, pois, com base nessa teoria, ndo sera a distancia tem-
poral entre a inexecucdo e 0 dano que rompera o nexo causal®’.

A maior parte da doutrina brasileira entende que a teoria do dano
direito e imediato é a teoria adotada pelo ordenamento juridico brasilei-
ro®, Tal conclusio a que chegam doutrina e jurisprudéncia se dé, prin-

% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 52.

% ALVIM, op. cit., p. 356.

% Sustenta Fernando Noronha (2003, p. 740) que a teoria apresentada por Agos-
tinho Alvim seria excessiva, porque “[...] dificilmente encontraremos uma con-
dicdo a qual o dano possa com exclusividade ser atribuido”.

¥ CRUZ, op. cit., p. 103.

% Nesse sentido, Carlos Alberto Gongalves concluiu que “Ao legislador, portan-
to, quando adotou a teoria do dano direto e imediato, repugnou-lhe sujeitar o
autor do dano a todas as nefastas consequéncias do seu ato, quando ja ndo liga-
das a ele diretamente. Este foi, indubitavelmente, o seu ponto de vista. E 0
legislador, a nosso ver, esta certo, porque ndo é justo decidir-se pela responsabi-
lidade ilimitada do autor do primeiro dano” (GONGCALVES, 2014, p. 362).
Cavalieri Filho aduz que a teoria do dano direto e imediato é a teoria consagrada
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cipalmente, em razdo da interpretacdo gramatical99 do entdo vigente e
ora revogado art. 1.060 do Codigo Bevilaqua, fielmente reproduzido no
art. 403 do Cédigo Civil de 2002, o qual dispde que “ainda que a inexe-
cucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os pre-
juizos efetivos e os lucros cessantes por efeito direto e imediato.”.

O precursor desta teoria, Agostinho Alvim entende que a expres-
sdo direto e imediato “sdo expressdo sindnimas. [...]. A expressédo direto
e imediato significa o nexo causal necessario'®”.

Como dito anteriormente, o Supremo Tribunal Federal adotou a
teoria do dano direto e imediato afastando a aplicacdo das duas outras
teorias conhecidas pela dogmaética do direito civil'®%: as teorias da equi-

pelo ordenamento juridico patrio (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 52). Gisela
Sampaio aponta que a teoria do dano direto e imediato “E a teoria adotada no
Brasil segundo grande parte da doutrina, ndo obstante a jurisprudéncia ainda
vacile, invocando sem precisao cientifica outras teorias. (CRUZ, op. cit., p. 107
et. seq.). Wilson de Melo da Silva, Humberto Teodoro Janior, Orlando Gomes,
dentre outros, também afirmam em suas obras que nosso ordenamento juridico
acatou a teoria do dano direto e imediato para estabelecer o paradigma da causa-
lidade.

% PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 26.

1% ALVIM, op. cit., p. 360. E continua o mestre: “Esta &, pelo menos, a nossa
opinido, pois entendemos que a palavra propriedade, usada no art. 485 do Codi-
go Civil, é sinbnima de dominio, sem embargo de, em direito constitucional, ter
ela sentido mais amplo como decorre da interpretacdo do art. 141, § 16, da
Constituicdo (de 1946), bem como de ConstituicGes anteriores, a partir da do
Império. E Constitui¢do atual, art. 153, § 22. [...]. O certo é o seguinte: aquelas
expressdes ndo traduzem duas ideias distintas”.

U Em acérdéo lavrado em 1992 ja podemos observar a adogdo do Supremo
Tribunal Federal por essa teoria no Recurso Extraordinario n. 130764. Ementa:
“Responsabilidade civil do Estado. Dano decorrente de assalto por quadrilha de
que fazia parte preso foragido varios meses antes. - A responsabilidade do Esta-
do, embora objetiva por forca do disposto no artigo 107 da Emenda Constituci-
onal n. 1/69 (e, atualmente, no paragrafo 6. do artigo 37 da Carta Magna), ndo
dispensa, obviamente, o requisito, também objetivo, do nexo de causalidade
entre a acdo ou a omissdo atribuida a seus agentes e 0 dano causado a terceiros.
- Em nosso sistema juridico, como resulta do disposto no artigo 1.060 do Codi-
go Civil, a teoria adotada quanto ao nexo de causalidade e a teoria do dano
direto e imediato, também denominada teoria da interrupgéo do nexo causal.
Né&o obstante aquele dispositivo da codificagdo civil diga respeito a impropria-
mente denominada responsabilidade contratual, aplica-se ele também a respon-
sabilidade extracontratual, inclusive a objetiva, até por ser aquela que, sem
quaisquer consideragdes de ordem subjetiva, afasta os inconvenientes das outras
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valéncia de condi¢des e a da causalidade adequadaloz. No entanto, ainda

que expressamente adotada pela Corte Constitucional apenas a teoria do
dano direto e imediato, sob a influéncia das trés correntes trabalhadas
nesta secdo, os Tribunais passam a fixar o nexo de causalidade de forma
intuitiva, sendo que por vezes se valem da teoria da causalidade adequa-
da, da interrupcéo do nexo causal e da conditio sine que non, pois bus-
cam, na maioria das vezes, um liame de necessidade entre causa e efeito,
de modo que o resultado danoso seja consequéncia direta do fato lesi-
V0103.

Conclui-se, portanto, que a ideia central da teoria é que o apare-
cimento de outra causa rompe 0 nexo causal e ndo a distancia entre a
inexecucdo e o dano.

Por fim, valido destacar que ha autores que entendem que as teo-
rias da causalidade adequada e a teoria do dano direto e imediato em sua
esséncia sdo idénticas, ja que se dedicam a encontrar a causalidade ne-
cessdria entre a conduta do agente lesador e o resultado danoso final'®,
E que as duas teorias, na realidade, propdem enfoques distintos sobre o
mesmo conceito de nexo causal'®.

A exposicdo das teorias do nexo de causalidade serve-nos para
demonstrar que a responsabilidade civil sempre se valeu da adocao rigo-

duas teorias existentes: a da equivaléncia das condicdes e a da causalidade
adequada. - No caso, em face dos fatos tidos como certos pelo acorddo recorri-
do, e com base nos quais reconheceu ele o nexo de causalidade indispensavel
para o reconhecimento da responsabilidade objetiva constitucional, e inequivo-
co que o nexo de causalidade inexiste, e, portanto, ndo pode haver a incidéncia
da responsabilidade prevista no artigo 107 da Emenda Constitucional n. 1/69, a
que corresponde o paragrafo 6. do artigo 37 da atual Constituicdo. Com efeito, o
dano decorrente do assalto por uma quadrilha de que participava um dos evadi-
dos da prisdo ndo foi o efeito necessario da omissao da autoridade pablica que o
acorddo recorrido teve como causa da fuga dele, mas resultou de concausas,
como a formagdo da quadrilha, e o assalto ocorrido cerca de vinte e um meses
apos a evasdo. Recurso extraordinario conhecido e provido” (BRASIL, 1992).
% TEPEDINO, 2002, p. 09.

1% ibidem, p. 11.

% ibidem, p. 10.

1% PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 43. Continua o autor ensinando: “Com
efeito, acreditamos que a teoria da causa direta e imediata se ocupa, com maior
profundida, em estabelecer as hipéteses de incidéncia das “causas estranhas” a
acdo ou omissdo do agente, constituidas pelos fatos de terceiros, fatos da vitima
e pelas categorias de caso fortuito e forga maior”.
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rosa do nexo de causalidade para sua caracterizagéolos. Ocorre que para

a para o estudo da teoria da perda de uma chance, a depender da situa-
¢do em que o processo aleatdrio foi interrompido, para que fique carac-
terizado o dever de indenizar, deveremos nos valer do conceito de cau-
salidade alternativa107, conforme veremos mais adiante na Secéo 1.4.1.

N&o temos como objeto no presente trabalho aprofundar as cor-
rentes doutrinarias sobre a utilizagdo do conceito de causalidade alterna-
tiva para a caracterizacdo da perda de uma chance, mesmo porque Rafa-
el Peteffi da Silva em sua obra enfrentou o tema com maestria. Regis-
tramos, no entanto, que se reconhece a reponsabilidade civil pela perda
de uma chance na seara médica como um exemplo de utilizacdo da cau-
salidade alternativa valendo-se de duas solugdes dogmaticas. A primeira
delas se utiliza de uma espécie de presuncdo causal, enquanto a segunda
solucdo propugna que a reparagdo das chances perdidas deve se limitar
ao valor das chances perdidaslos.

As situacdes que serdo analisadas no presente trabalho, quais se-
jam as falhas que os advogados contratados cometem no exercicio de
suas funcdes, sdo exemplos que a doutrina majoritaria francesa entende
como hipdteses de casos classicos da perda de uma chancelog, motivo
pelo qual nos dedicamos com mais afinco a essa categoria. No entanto,
ndo se pode desconsiderar que existem situacdes excepcionais envol-
vendo advogados, que o reconhecimento das chances perdidas se valera
do conceito de causalidade parcial, ante a ndo interrupgdo completa do
processo aleatorio. Nos casos em que o advogado deixa de requerer uma
prova na audiéncia de instrucdo e julgamento, por exemplo, o0 processo
seguird o seu curso até o final, saindo da esfera dos casos classicos da
perda de chances. Nos precedentes analisados na segunda etapa desta
pesquisa nos depararemos alguns julgados nesse sentido.

De todo modo, € importante o estudo das teorias do nexo de cau-
salidade, porque, como conditio sine qua non da responsabilidade civil,
também nos casos de aplicacdo da teoria da perda de uma chance, aludi-

1% PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 45.

% ibidem, p. 49.

1% jdem. Em sua obra, o autor continua a aprofundando as correntes doutrinarias
que passaram a estudar a utilizacdo do conceito da causalidade alternativa,
mormente a doutrina de Jacques Boré e John Makdisi, trabalhando, ainda, a
obra do professor Joseph King Jr. Além disso, aponta os fundamentos tedricos
para a adocdo do conceito de causalidade parcial para adogdo da teoria da perda
de uma chance.

1% ibidem, p. 112.
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do liame sempre analisado para aferi¢cdo da responsabilizacdo do agente
causador do ilicito, mormente quando tratarmos dos casos selecionados
e examinados para os fins da presente monografia, pois a perda definiti-
va da vantagem esperada pelo lesado sempre sera em decorréncia da
conduta comissiva ou omissiva do advogado inadimplente.

1.3.2. A seriedade das chances

Para a sua devida aplicagdo, as chances precisam ser sérias e re-
ais, de modo que “[...] para que a demanda do réu seja digna de proce-
déncia, a chance por este perdida deve representar muito mais do que
uma simples esperanca subjetiva 0 Devem, portanto, ser reais e sérias
a fim de criar mecanismos de blindagem contra abusos™*.

Isso quer dizer que é necessario demonstrar a realidade do prejui-
zo final, ou seja, daquele que ndo se conseguiu evitar. Este é o prejuizo
cuja quantificacdo dependera do grau de probabilidade de que a chance
se realize™?.

Grande parte da doutrina™™® entende que os requisitos da serieda-
de e da realidade sdo essenciais para que as chances perdidas sejam

1% ibidem, p. 138.

1 Sobre a questdo do abuso das chances, Daniel Carnalba adverte que “A
técnica da reparacdo de chances tem assim uma forte tendéncia a vulgarizacdo —
uma tendéncia, alias, bastante preocupante. O método redundaria no direito ao
sonho: o sonho estaria obrigado a reparar todas as aspiragdes da vitima; o Gnico
limite dessa divida seria a imaginagdo do prejudicado. Sem divida, uma solugao
absurda: ‘o jurista ndo é um romancista, livre para construir mil castelos em
Espanha’. A protecdo concedida as expectativas aleatérias ndo pode se tornar
um subterfligio as demandas aventureiras. E necessario impor barreiras concei-
tuais a essa técnica, como forma de garantir sua contencéo” (CARNAUBA, op.
cit. p. 123).

12 KFOURI NETO, 2007, p. 67. Também Noronha assevera que “[...] o valor
da reparagdo do dano certo da perda de chance ficard dependendo do grau de
probabilidade, que havia, de ser alcancada a vantagem que era esperada, ou
inversamente, do grau de probabilidade de o prejuizo ser evitado” (NORONHA,
2010, p. 697).

3 Sobre 0 assunto, o autor portugués Rui Cardona Ferreira ensina: “Tal orien-
tacdo ndo é, contudo, inteiramente uniforme. A questdo tem sido discutida,
fundamentalmente, a respeito da responsabilidade civil profissional no ambito
do patrocinio judiciario e que, como referimos acima, estd historicamente na
génese da figura da perda de chance. Embora a jurisprudéncia dominante exija a
demonstragdo de uma probabilidade de sucesso razoavel na acgdo perdida (ou
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juridicamente tuteladas e, assim, passiveis de indenizagéoll4. Em razdo

de a teoria da perda das chances ter como limite o carater de certeza que
deve apresentar o dano a ser reparado, para que prospere a demanda
indenizatoria que tem elas por base, é necessario que sejam apresentadas
as chances como realidade muito superior a esperanca meramente subje-
tiva, sob pena de ndo que qualquer expectativa se torne passivel de res-
sarcimento.

Em que pese a objetividade do requisito, no sentido de que para
ser indenizavel a chance precisa ser séria e real, nem sempre se revela
tarefa simples constatar sua seriedade e realidade™®.

No intuito de se tentar objetivar a afericdo de seriedade e realida-
de das chances, parcela da doutrina**® defende que uma possibilidade de
aferir se as chances sdo sérias e reais seria condiciona-las a uma porcen-
tagem minima, disso se extraindo que, se a probabilidade estivesse abai-
X0 de um valor determinado, a reparacdo das chances ndo ocorreria. Este
critério matematico foi adotado pelo ordenamento juridico italiano, de
forma que, ao enquadrar as chances perdidas como uma espécie de da-

ndo proposta) — 0 que pressupde uma profunda indagacdo quanto ao fundo da
causa respectiva —, sob pena de ndo se considerar verificada a certeza do dano,
uma outra corrente jurisprudencial tem concedido a indemnizagdo ao lesado
independentemente desse circunstancialismo, invocando que nenhuma accéao
judicial se acha perdida de antemé&o e que a mera pendéncia processual constitui
um fator de presséo sobre a contraparte. De acordo com essa segunda linha de
orientagdo, 0 baixo grau de probabilidade de obtencdo de uma decisdo judicial
favoravel na ac¢do primitiva ndo impede a atribuicdo de uma indemnizacdo ao
cliente lesado, mas apenas influi no respectivo quantum indemnizatério. Parece
ser também esta a posicdo considerada preferivel por GENEVIEVE VI-
NEY/PATRICE JOURDAN, admitindo que haja lugar a indemnizacdo sempre
que a improcedéncia da accdo primitiva ndo fosse certa e reconhecendo que a
condenagdo no pagamento da indemnizagéo teria, pelo menos, ‘uma funcéo de
pena privada que pode ser Gtil’”. (FERREIRA, op. cit., p. 116).

4 PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 138. No mesmo sentido, Fernando Noronha
aponta que “A distingcdo entre danos certos e eventuais € necessaria para evitar o
risco de confusdo de chances perdidas com danos eventuais. O dano da perda de
chance, para ser reparavel, ainda tera de ser certo, embora consistindo somente
na possibilidade que havia, por ocasido da oportunidade que ficou perdida, de
obter o beneficio, ou de evitar 0 prejuizo; mais ou menos incerto sera apenas
saber se essa oportunidade, se ndo tivesse sido perdida, traria o beneficio espe-
rado”. (NORONHA, op. cit., p. 697).

!5 Mais adiante trabalharemos de forma mais pormenorizada os casos em que
ndo se aferiu corretamente a seriedade, realidade e atualidade das chances.

18 E aqui eu me refiro & doutrina nacional embasada na literatura estrangeira.



63

nos emergentes, o direito italiano a exigir, nos casos concretos, uma
probabilidade superior a 50% (cinquenta por cento) de ocorréncia como
prova da certeza do dano e, também, como critério de sua liquidacéo,
partindo do dano final multiplicado pelo percentual de probabilidade de
obtencdo do resultado Util que fora obstaculizado pela conduta do ofen-
sor't’,

Dois séo os autores brasileiros que defendem o critério matemati-
co para afericdo de seriedade e realidade das chances. Ségrio Savi, ao
apresentar a conclusdo de sua obra, defende que “[...] somente sera pos-
sivel admitir a indenizacdo da chance perdida quando a vitima demons-
trar que a probabilidade de conseguir a vantagem esperar era superior a
50% (cinquenta por cento)m". De igual forma, embora ndo tenha se
debrugado com tanto afinco ao tema, Sérgio Cavalieri Filho defende que
as chances somente serdo passiveis de indenizacdo quando houver pro-
babilidade de sucesso superior a cinquenta por cento™®.

O entendimento adotado no presente trabalho, no entanto, vai de
encontro ao critério matematico defendido pelos autores acima. Sob a
nossa perspectiva, a qualificagdo das chances com base no percentual
matematico pode gerar discriminacGes injustificéveislzo.

Se 0 objetivo é separar as chances relevantes daquelas que nédo
devam ser desprezadas, nenhum percentual matematico podera servir de
critério. Os casos envolvendo a possibilidade de reparagdo das chances
perdidas sdo os mais variados e podemos nos deparar com situacfes de
gue uma chance de pouca probabilidade tenha um interesse muito mais

1 SAVI, op. cit., p. 34.

18 ibidem, p. 112.

9 CAVALIERI FILHO, 2012, p. 82.

120 Flavio da Costa Higa com propriedade sustenta que “O que ha em comum
entre os autores citados é a mais completa auséncia de fundamento para consi-
derar séria a chance apenas quando ela supera 50% (cinquenta por cento) de
probabilidade, exceto, no caso brasileiro, em que o argumento é a remisséo a
doutrina italiana. Academicamente, porém, a ‘autoridade do argumento’ deve
prevalecer sobre 0 “argumento de autoridade’, de modo que é necessario esqua-
drinhar sua validade epistemoldgica. Ora, afirmar que, para uma chance ter
probabilidade maior de se concretizar do que ndo se concretizar, € necessario
que ela seja maior do que 50% (cinquenta por cento) soa tdo frivolo quanto
explicar a diferenca entre zero e um. No entanto, confundir essa maior probabi-
lidade com seriedade é um atentado lexicoldgico dantesco” (HIGA, op. cit., p.
86 et seq.).
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relevante a vitima. E, também, com o contrario. Chances com alta pro-
babilidade, mas de pouco valor*?,

Dessa forma, defendemos que a estipulagdo de um patamar mi-
nimo de probabilidade, ndo interferindo qual o valor eleito, revela-se
como uma solucdo simplista e inadequada, pois desconsidera a diversi-
dade dos interesses sobre probabilidadeslzz.

Para ser possivel a reparacdo pela chance perdida, é necessario
verificar que a chance apresenta grau de probabilidade ou verossimi-
Ihanca razoavel, e ndo seja uma chance meramente hipotética. Contudo,
ndo se exige para aferi¢do de sua seriedade a comprovacédo da certeza do
resultado final, ja que a certeza do resultado final do evento aleatdrio
interrompido se tornaria condi¢do de indenizacdo integral do resultado
final, e ndo da chance em sit?3 12 1sso porque “[...] a certeza do dano
indemnizavel é aqui degradada em mera probabilidade de ocorréncia do
resultado a que a chance se refere’?>”.

Para fins de afericdo de seriedade das chances, a jurisprudéncia
brasileira refutou o critério matematico defendido pelos italianos e pelos
dois autores brasileiros outrora referidos. A certeza dessa rejeicdo da
doutrina e jurisprudéncia brasileira se obtém do Enunciado 444 da V
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federalm, proposta por
Rafael Peteffi e acolhida pelos participantes, em que se determinou:

2L Daniel Amaral Carnatba continua exemplifica “Qualquer vestibulando sabe,
por exemplo, que 20% de chances de passar em uma faculdade de primeira
linha valem muito mais do que 80% de chances de ser aprovado em uma insti-
tuicdo de pouco renome. Seria ilogico afirmar que este interesse € suficiente-
mente sério, mas ndo aquele” (CARNAUBA, 2012, p. 165).

22 CARNAUBA, 2013, p. 125.

123 FERREIRA, op. cit., p. 115.

4 Em alguns julgados essa necessidade de demonstracéo certa do prejuizo
ainda se confunde. Na apelagdo civel n. 0003003-46.2012.8.212.0029, do Mato
Grosso do Sul, além se de valer de uma presuncdo a respeito do comportamento
da parte contréria, exige a certeza do dano ao concluir que “Desta feita, ndo se
verifica na hipdtese a perda de chance razoavel, séria e real, haja vista a incer-
teza quando ao sucesso do apelante naquela demanda”. (MATO GROSSO DO
SUL, 2015a). Ora, a incerteza é caracteristica obrigatoria da reparagdo na perda
de uma chance. Exigir a certeza significa exigir a comprovagéo do dano final, o
que foge da seara reparatdria na perda de uma chance.

1% FERREIRA, op. cit., p. 116.

126 Rafael Peteffi da Silva ensina que “A limitacdo delineada em Italia nunca
obteve respaldo jurisprudencial no Brasil e, recentemente, a doutrina patria
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Enunciado 444: Art. 927. A responsabilidade civil
pela perda de chances ndo se limita a categoria de
danos extrapatrimoniais, pois, conforme as cir-
cunstancias do caso concreto, a chance perdida
pode apresentar também a natureza juridica de
dano patrimonial. A chance deve ser séria e real,

n3o ficando adstrita a percentuais aprioristicos™.

Da anélise dos precedentes colhidos nesse trabalho, também se
che?a a essa conclusdo, uma vez que, para a grande maioria dos julga-
dos 28, a analise da seriedade das chances ndo se valeu de percentuais
matematicos para sua determinacdo. A afericao de seriedade das chances
se faz com base na prova dos autos e no exame da jurisprudéncia sobre
o0 tema, ndo subsistindo, em sua ratio decidendi, a conclusdo de que as
chances ndo teriam atingido um patamar numérico de probabilidades.

No que diz respeito a responsabilidade civil pela perda de uma
chance do advogado que, em atuacdo contenciosa, incorreu em falha na
prestacdo do servico, merece destaque a observacdo feita por Rafael
Luiz Lemos de Sousalzg, que tratou da questdo da delimitacdo temporal
da afericdo da seriedade e realidade das chances™®. Para o objeto do
estudo pretendido nesta dissertacdo, essa delimitagdo temporal, que
chamaremos de atualidade das chances, também devera ser aferida para
fins de responsabilizacdo do advogado.

também se mostrou refrataria a tese, de maneira muito eloquente”. PETEFFI
DA SILVA, op. cit., p. 142.

7 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2012 (grifou-se).

128 E 0 caso da Apelacdo Civel n. 0000308-83.2007.8.12.0033, de Eldorado,
Mato Grosso do Sul. Nesse caso especifico o julgador de valeu do critério ma-
tematico como aferidos da seriedade das chances ao assim concluir: “Logo,
eventual interposi¢do de recurso de apelagdo contra o desfecho produzido pela
sentenca proferida nos autos n. 033.03.000036-2, ndo geraria éxito superior a
50% (cinquenta por cento) na modificacdo do julgado, que condenou os autores
ao pagamento da referida indenizacgao. [...]. Portanto, ausente a demonstracéo
de que o ato ilicito praticado pela ré-apelada retirou dos apelantes a chance de
auferir beneficio decorrente da reforma da sentenca supramencionada, pela
ndo interposicdo do recurso de apelagdo, ndo ha como prosperar a pretensao
recursal dos autores” (MATO GROSSO DO SUL, 2013).

% SOUSA, 2011.

130 A observacdo feita pelo autor e que corroboramos no presente trabalho,
convalidamos apenas para a situagao especifica do reconhecimento da respon-
sabilidade civil do advogado pela perda de uma chance, sem defendermos esta
ideia nas outras searas, porquanto fora do escopo de nosso estudo.
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No caso da intempestividade na interposi¢do de um recurso, uma
tese ventilada na apelacdo poderia ser acolhida num determinado mo-
mento. Meses ou anos mais tarde, contudo, os Tribunais poderiam néo
mais recepcionar a tese defendida no recurso serddio, fazendo com que
essa delimitacdo temporal seja pré-determinada para fins de aferi¢do da
seriedade das chances nesses casos. Essa delimitacdo é necessaria por-
que o entendimento jurisprudencial sobre determinado assunto pode
sofrer modificacfes ao longo do tempo e o que hoje se mostra como
chance séria e real pode, no prdéximo ano, ndo ser mais considerado
dessa forma. Ou seja, a depender da época em que 0 recurso ou uma
contestacdo foram apresentados intempestivamente, por exemplo, a
responsabilidade do advogado pela perda uma chance podera, ou néo, se
caracterizar.

A questdo temporal ndo implica a desqualificacdo das chances em
funcdo da mudanca do entendimento jurisprudencial. Isso porque, se
uma tese era aplicada durante anos pelos Tribunais, havia, certamente,
embasamento tedrico sério e comprometido para sua defesa, de modo
que a alteracdo do entendimento jurisprudencial ndo a torna irrelevante
ou sem dotacéo de seriedade™ suficiente para o pleito indenizatorio,
apenas demonstra que, em razdo de uma nova tese, a anterior foi supe-
rada, o que diminui a probabilidade das chances a serem reparadas.

Oportuno trazer o exemplo da Apelagcdo Civel n. 0037296-

50.2008.8.22.0014, do Tribunal de Justica do Estado de Rondonia’®?.

L A impossibilidade de se caracterizar o entendimento superado como despro-
vido de seriedade pode ser melhor compreendido quando nos deparamos com a
situacdo de um recurso ndo ter sido conhecido em razdo de alguma falha do
causidico e que na época de sua interposicao, a orientacdo jurisprudencial con-
solidada era diferente daquela orientagdo da época da acéo indenizatéria ajuiza-
da pelo cliente lesado. Ao julgar a agdo reparatoria o juiz ndo pode considerar o
entendimento superado como pouco sério, impossibilitado a reparacdo das
chances, porque na época em que 0 advogado cometeu a falha aquele entendi-
mento era o prevalecente, de modo que, as chances do cliente deverdo ser con-
sideradas sérias e reais, ainda que na época no pleito indenizatorio tenha havido
um overruling.

132 RONDONIA, 2012. Ementa: “Apelacéo civel. Perda de uma chance. Presta-
cdo de servicos. Advogado. Perda de prazo. Possibilidade de alteracdo do julga-
do. Dano. Ocorréncia. O fato de o advogado prestar servicos de obrigacdo de
meio, ndo o elide de presta-lo de forma adequada e de acordo com 0s interesses
do seu cliente. A perda de uma chance em razdo da interposi¢do de recurso
intempestivo pelo advogado caracteriza a sua responsabilidade civil quando é
provavel a obtencdo do éxito do cliente na reforma da sentenga. O valor do dano
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No julgado, o advogado havia perdido o prazo para recurso, que tinha
como objeto discutir os termos iniciais dos juros de mora e da corre¢do
monetaria na condenagdo obtida em provimento jurisdicional no primei-
ro grau, razéo pela qual o ex-cliente demandou o procurador com fun-
damento nas chances perdidas.

Ao julgar o recurso, o Tribunal concluiu, a nosso juizo de forma
correta, que “[...] ndo se poderia afirmar que haveria a reforma da sen-
tenca quanto a fixacdo da incidéncia dos juros e corre¢do, pois na data
em que foi proferida (dezembro de 2005), a Simula 362, do STJ ainda
ndo havia sito editada™®>”. A corroborar esta afirmacdo, colacionou no
acérddo decisdes anteriores a edi¢do da sumula referida que entendiam a
questdo da aplicacdo da incidéncia da corre¢cdo monetaria da mesma da
forma defendida no recurso intempestivo, demonstrando-se a seriedade
das chances.

E veja que o acérddo, necessariamente, levou em consideragao a
delimitagcdo temporal, pois corretamente enxergou que, ao tempo da
falha do procurador, a Simula ainda néo editada fazia com que o recur-
S0 tivesse chances de prosperar. Caso esse mesmo processo tivesse se
desenvolvido em data posterior a edi¢cdo da Sumula 362, evidente que
ndo poderia ter o0 mesmo desfecho, pois as chances de éxito do recurso,
ainda que fosse tempestivo, seriam remotissimas, pois violaria o precei-
to sumular acarretando, assim, a ndo responsabiliza¢do do procurador.

Portanto, para se aferir a seriedade e realidade das chances deve-
mos levar em consideragdo as probabilidades envolvidas no caso con-
creto, a demonstragdo de que a chance em questdo interessava seu bene-
ficiario e, no caso de responsabilidade dos advogados, a delimitacdo
temporal do entendimento jurisprudencial. No que diz respeito ao pri-
meiro requisito, quanto menores as probabilidades representadas pelas
chances perdidas, mais elementos tém os juizes para desconsiderar a
indenizacdo pela perda da chance®®*. No que toca ao interesse do bene-

ndo é desarrazoado quando fixado levando em consideracdo tanto o provavel
beneficio com a reforma da sentenga quanto pelo carater pedagogico relaciona-
do com a seriedade da situacdo”.

133 idem.

134 Daniel Carnatiba continua sustentando que “A ideia foi expressa pela Corte
de Cassagdo em um julgado proferido em 04 de abril de 2001, referente a uma
acdo de responsabilidade intentada contra um advogado negligente: A ratio
decidendi ndo poderia ser mais clara: ‘considerando que, quando um dano con-
siste numa perda da chance de éxito em juizo, o carater real e sério da chance
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ficiario, quando nos julgados a seriedade das chances néo estava atrela-
da as probabilidades do jogo, os tribunais franceses levavam em consi-
deracdo a capacidade de comprovacdo da vitima do seu interesse parti-

cular naquela chance perdida135*136.

1.3.3. O problema da quantificacéo

A responsabilidade pela perda de uma chance ocorre porque, no
caso concreto, a vitima perde a possibilidade de obter a vantagem defi-
nitiva esperada em razdo da interrupcao do evento aleatério pelo agente
causador do dano.

E, portanto, um dano que se verifica a partir da incerteza do pre-
juizo, mas na certeza da probabilidade de que ele ocorreria™®’. Nas Se-
¢Oes seguintes, trabalharemos a natureza juridica das chances perdidas.
Porém, ja adiantamos neste topico que, no que toca a reparagdo do dano
oriundo das chances perdidas, este deve ser integral, ndo se falando em

perdida deve ser apreciado com relagdo a probabilidade de sucesso desta agdo
(CARNAUBA, 2013, p. 126).

1% Continua Daniel Carnatba dizendo que “Essa prova é normalmente extraida
dos esforgos que a vitima empresou na obtencdo da vantagem aleatéria. E por
esta razdo que a jurisprudéncia francesa adota uma postura severa em relagdo
aos demandantes que se queixam de ter perdido a chance de exercer uma profis-
sd0, mas que ndo estavam até entdo engajados em uma atividade especifica para
0 mister em questdo. Assim, em um julgado proferido em 12 de maio de 1966, a
Segunda Cémara Civil da Corte de Cassagdo negou a indenizacdo requerida por
uma jovem, que afirmava ter perdido a chance de ascender a profissdo de far-
macéutica. Segundo a Corte, a demandante ‘ndo havia empreendido qualquer
estudo especial que poderia garantir seu acesso a profissdo em questdo’, e por
isso ‘ndo poderia se queixar da privacdo das vantagens da carreira, que eram
puramente hipotéticas” (ibidem, p. 126-127).

135 No mesmo sentido, Rafael Peteffi da Silva ensina que “Especificamente na
esteira desse comentario, Yves Chartier aponta como bom exemplo o caso
julgado pela Corte da Cassacdo que impediu que o autor, um menino de nove
anos de idade, recebesse reparacdo pela perda da chance de auferir profisséo
bem remunerada. O réu da demanda havia causado um acidente que comprome-
teu 0 bom desempenho escolar que a vitima havia apresentado durante toda a
sua vida escolar, pois o impossibilitou de realizar certas tarefas manuais. O
tribunal declarou que a falta de comprovacdo de certeza do prejuizo havia sido o
principal motivo para a improcedéncia da demanda em relagdo a chance perdi-
da” (PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 141).

B3 KFOURI NETO, 2007, p. 67.
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reparacdo parcial do dano final**®, € comum o equivoco da jurisprudén-

cia quando justifica que a reparacao, por ser inferior ao dano final, é, na
realidade, uma reparagdo parcial139.

Na indenizacdo das chances perdidas “a reparacdo € integral,
mas, como o dano é equivalente a chance (probabilidade), que é sempre
menor do que o todo, o valor da indenizacéo (total) da chance é necessa-
riamente inferior a ele*®***”. 0 Ministro Paulo de Tarso Vieira Sanse-

verino assinala com maestria:

[...] o principio da reparacdo integral tem plena
aplicacdo na responsabilidade por perda de uma
chance. Sua incidéncia, porém, ndo é sobre o
montante total do dano final, mas busca reparar,
do modo mais completo possivel, a chance perdi-
da. A determinacdo de ressarcimento do valor cor-
respondente ao dano final, salvo nas hip6teses em
que a chance perdida seja efetivamente de 100%m
afrontaria a fungdo indenitaria do principio da re-
paracdo integral, ultrapassando-se a extensdo efe-
tiva dos prejuizos sofridos™*.

As chances sempre serdo reparadas em sua integralidade, tendo
sempre como parametro a vantagem final esperada pelo lesado. E esse o
parametro para o estabelecimento de limites para a indenizagdo das
chances perdidas.

O ponto de partida, inegavelmente, é a referéncia do dano fi-

all43, pois € sobre esse montante que se devera aplicar o coeficiente de

n

B8 HIGA, op. cit., p. 132.

139 PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 143 et seq. E continua o autor: “[...] isso
ndo quer dizer que o dano pela perda de uma chance ndo esteja sujeito aos prin-
cipios da reparagdo integral; pelo contrario, a indenizagdo concedida sempre
repara de forma integral as chances perdidas, pois a perda de uma chance é um
dano especifico e independente em relagdo ao final, que era a vantagem espera-
da que foi definitivamente perdida”.

“OHIGA, op. cit., p. 132.

Y1 Continua o autor dizendo que “Tal equivoco decorre de uma fala percepcao,
pois o que de fato de indeniza ndo é o resultado final, mas a chance em si mes-
ma, entidade que comp®e o patriménio — material ou imaterial — da vitima e a
qual se pode atribuir um valor econdmico, ainda que meramente para compen-
sar a frustragdo moral sofrida” (ibidem).

12 SANSEVERINO, 2010, p. 173.

43 “Desse modo, pode-se afirmar que a regra fundamental a ser obedecida em
casos de responsabilidade pela perda de uma chance prescreve que a reparagdo
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reducdo com o intuito de encontrar a quantia equivalente ao percentual
das chances de éxito que o lesado teria de conseguir o resultado 44,
O coeficiente redutor, no entanto, nem sempre serd Gtil para se
chegar ao valor da reparacdo de forma correta, porquanto ndo serdo
todas as vezes que teremos os elementos colocados de forma clara para
aferir o resultado final**®. Em tais casos, sera possivel langcar méao da
teoria da diferenca, comumente utilizada para o arbitramento da repara-
¢do, para a qual “[...] o dano se estabelece mediante confronto entre o
patrimdnio realmente existente apds o dano e o que possivelmente exis-
tiria, se 0 dano ndo se tivesse produzido: o dano é expresso pela diferen-
¢a negativa encontrada nessa opera(;éol47". Isso quer dizer que, nos
casos em que ndo se consegue aplicar o coeficiente redutor, 0 magistra-
do devera fazer um exercicio mental e hipotético acerca da possivel
situacdo da vitima, de acordo com o curso esperado dos acontecimentos
ou de acordo com as circunstancias especiais do caso concreto, balizan-

da chance perdida sempre devera ser inferior ao valor da vantagem esperada e
definitivamente perdida pela vitima. Mesmo nas espécies de dano moral, tal
regra deve ser obedecida. Caso 0 agente tenha retirado as chances da vitima de
ndo perder um braco, as chances perdidas representardo apenas uma porcenta-
gem do valor que seria concedido se houvesse nexo causal entre a agdo do agen-
te e a efetiva perda do braco. [....] Mesmo que se concorde com a corrente dou-
trinaria que defende a independéncia das chances perdidas em relagdo ao dano
final, é inegavel que este serd o grande referencial para a quantificacdo das
chances perdidas” (PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 144).

Y HIGA, op. cit., p. 135. Continua o0 autor ensinando que “[...] a linha mestra
da reparagdo pela chance perdida é a estrita conformagdo com o principio da
reparacdo integral. Ndo obstante, como a chance nada mais representa do que
uma probabilidade (parte) em relagdo a obtengdo do todo, cuja conquista ficou
obstaculizada pela superveniéncia do evento danoso, por ébvio, o valor da inde-
nizacao sera inferior ao do dano final, pois sobre este montante devera ser apli-
cado um coeficiente de reducdo correspondente ao percentual de chances de
éxito que a vitima teria de conseguir o resultado”.

> Rafael Peteffi da Silva exemplifica a questdo “Como bom exemplo desta
afirmacdo tem-se aquele proprietario de um cavalo de corrida que esperava
ganhar a importancia de R$ 20.000,00 (vantagem esperada), proveniente do
primeiro prémio da corrida que seu cavalo participaria ndo fosse a falha do
advogado, o qual efetuou a inscricdo do animal de forma equivocada. Se as
bolsas de apostas mostravam que o aludido cavalo possuia vinte por cento
(20%) de chances de ganhar o primeiro prémio da corrida, a reparacdo pelas
chances perdidas seria de R$ 4.000,00” (PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 144).
Y HIGA, op. cit., p. 136.

7 AGUIAR DIAS, op. cit., p. 760.
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do-se sempre pela expressdo razoavelmente consagrada pelo Codigo
Civil Brasileiro*.

No entanto, ainda assim essa atribuigo serd sempre especulativa,
porquanto nunca se podera ter certeza se outra circunstancia poderia
interferir na situacdo, de modo a obstar por completo os acontecimentos.
Ou seja, 0 magistrado, ao se deparar com um caso de indenizacdo das
chances perdidas, deverd especular o que aconteceria, em tese, se 0s
acontecimentos ndo tivessem sido interrompidos pelo evento danoso,
levando em consideracdo o resultado final almejado no processo aleat6-
rio™°.

Outra ferramenta de que se pode valer para quantificar as chances
perdidas é a estatistica, verbis:

[...] a estatistica € um método utilizado para que se
possa afrontar a alea, mediante técnicas (como,
v.g., as equacdes de probabilidades, as estimativas
e as sondagens) que subvertem a estratégia de li-
dar com o desconhecido. A partir delas, ndo mais
se tenta expungir o desconhecido, no tolo feti-
chismo da onisciéncia, mas sim admitir os limites
de falibilidade e cognoscibilidade humana e bus-
car compreensdes, a despeito disso. E a assimila-
¢do do acaso, pois a partir da ciéncia (indispensa-
vel) de que um ou mais elementos que determi-
nam a resposta sdo incognosciveis, busca-se uma
resposta provavel ™.

Para o objeto do presente estudo — a perda de uma chance aplica-
vel aos advogados que incorreram em falha contratual —, tem-se, para
além dos elementos expostos acima, 0 suporte jurisprudencial que, em
quase todos os casos, auxiliard na quantificacdo do dano relativo as
chances perdidas, a saber a probabilidade de éxito a ser aferida a partir
da jurisprudéncia majoritaria no que diz respeito a matéria ventilada,

Y8 HIGA, op. cit., p. 138.

19 ibidem. Continua o autor dizendo que, “Portanto, quando o juizo prospectivo
sobre o resultado final na hip6tese de ndo ocorréncia do ato ilicito for incerto,
cabe ao julgador, primeiramente, aplicar a “teoria da diferenca’, a fim de formu-
lar um dado hipotético sobre a totalidade da vantagem buscada, para, num se-
gundo momento, aplicar o ‘coeficiente de reducgdo’ correspondente a probabili-
dade de que aquela chance de obté-la viesse a se materializar”.

% ibidem.
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podendo variar de zero a 100% do dano final 0 montante da indeniza-
9510151.

Para a objetivacdo dessa andlise estatistica no caso da responsa-
bilizacdo do advogado, podemos levar em considera¢do um raciocinio
trifasico: primeiro encontramos o quantum referente ao resultado da
demanda originaria em que, por exemplo, o recurso ndo foi interposto
ou a acdo ndo foi ajuizada por ato ilicito contratual do advogado, consi-
derando-se tal valor como o resultado atil. Apds identificar o valor re-
presentativo do resultado final esperado pelo lesado, no caso o cliente,
quantifica-se estatisticamente a chance de o recurso que ndo foi inter-
posto (da contestacdo ndo apresentada, da acdo ndo ajuizada, dentre
outras possibilidades de falta do causidico) obter resultado de sucesso
pelo juizo de primeiro grau ou pelo tribunal respectivo. Por fim, aplica-
mos o resultado estatistico encontrado no segundo momento sobre o
resultado util identificado na primeira parte, alcancando-se, entdo, o
valor a ser fixado na demanda pela responsabilizacdo pela perda de uma
chance.

Com relacédo a segunda etapa, como explanamos no tépico anteri-
or, imperioso que se verifique, ainda, a delimitacdo do tempo da pesqui-
sa jurisprudencial, ja que o entendimento majoritario de hoje sobre um
tema do direito, poderia, em outros tempos, ter representado um enten-
dimento minoritario™™.

Essas trés etapas servirdo para auxiliar o magistrado na quantifi-
cacdo das chances perdidas, seja nos casos em que a faceta econdmica é
facilmente apreciavel, seja nos casos em que, pelo contrario, a pretensao
ndo tem contetido econémico de facil percepgéol54, 0 que deve ser leva-

L SANSEVERINO, op. cit., p. 173.

%2 50USA, 2011.

153 Tal constatagdo é importante, porquanto ndo S30 raros 0S casos em que as
Camaras dos tribunais possuem entendimentos diferentes com relagdo a um
mesmo caso. A rigor, essa hipdtese ndo deveria ocorrer. No entanto, a praxe nos
demonstra quem a depender de qual Camara se distribua um recurso, o recor-
rente ja pode, de antemdo, ter conhecimento do seu provimento ou néo.

>4 Os casos em que ndo se visualiza uma faceta econdmica de facil reparagdo
sdo aqueles (trabalhando sempre sob a égide apenas da responsabilidade do
advogado pela perda de uma chance e ndo com as demais searas em que ela se
aplica) em que ndo se consegue aferir com facilidade a vantagem perdida pelo
lesado. Tem-se dificuldade na demonstragcdo do que representaria economica-
mente o resultado final, como, por exemplo, 0 caso em que se tem como objeto
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do em consideracdo, juntamente com 0 exposto no inicio desta Secdo,
para a obtencdo da correta quantificacdo das chances perdidas.

Da analise dos julgados que trabalharemos mais detalhadamente
na segunda etapa desta dissertacdo (Segdo 2.7.1.1), pudemos concluir
que, quando se entende pela aplicabilidade da perda de uma chance, a
guantificacdo do montante indenizatério, na larga maioria das vezes, se
revela equivocada. Ora se indenizam as chances perdidas pelo resultado
final da vantagem esperada; ora se arbitra indenizacdo pelas chances
perdidas com base nos principios da razoabilidade e proporcionalidade
sem se levar em consideracdo o resultado final como pardmetro indeni-
zatdrio, incorrendo-se no risco de as chances perdidas, por vezes, possu-
irem valor expressdo monetaria superior ao resultado final que teve seu
processo aleatorio interrompido.

1.3.4. Perda definitiva da vantagem esperada

Outro requisito necessario a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance se consubstancia na necessidade de que a vantagem esperada
pelo lesado tenha sido perdida efetivamente.

Isso quer dizer que, para o estabelecimento da reparagcdo das
chances, a interrupcéo do processo aleatério deve ser de tal forma que
impossibilite a vitima, de modo definitivo, obter a vantagem esperada,
porquanto se houver outros meios de chegar a vantagem esperada, além
do processo aleatério interrompido, o agente ndo deverd indenizar a

a adogdo de uma crianga e, por equivoco do advogado, o julgamento foi de
improcedéncia. Para esses casos, Rafael Luiz Lemos de Souza prescreve que
“[...] quando for buscada a quantificacdo do dano na responsabilidade civil pela
perda de uma chance (imagine-se ‘Z’), cabera ao magistrado identificar funda-
mentadamente quanto seria o dano final da vantagem ndo obtida na pretensdo
inicial de adogdo ou guarda, por exemplo, arbitrando-se de maneira detalhada e
especifica (suponha-se o valor “Y?). Apds, encontrado o valor ‘Y’ deve o magis-
trado encontrar o indice estatistico que aponte a probabilidade de provimento do
recurso caso fosse interposto com a mesma técnica e as mesmas ressalvas do
topico Il (imagine-se o valor “W’). A indenizacgdo a ser obtida na responsabili-
dade civil pela perda de uma chance sera de ‘Y’ multiplicado pelo indice de
possibilidade do recurso ser provido ‘W’, sendo a equagdo Z =Y x W” (SOU-
SA, op. cit.). E claro que nos casos concretos a matematica nem sempre sera tio
simples e a determinacdo desses valores (Y e W) se revelara bastante complica-
da. Contudo, o raciocinio para a quantificacdo da indenizagdo, de fato, deve
seguir esse caminho, sob pena de tornar arbitraria a indenizacdo das chances
perdidas.
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vitima pelas chances perdidas, mas, a depender do caso, apenas pelas
despesas que o lesado teve de arcar para que, por outro caminho, obti-
vesse 0 resultado final esperado.

E bastante pertinente tal requisito, sobretudo na esfera de que se
ocupa o presente estudo, porquanto na seara contenciosa é possivel, mas
ndo chega a ser comum, que a parte tenha a disposicdo mais de um ca-
minho para a obtencdo da vantagem final esperada, podendo se valer de
outra via, como, por exemplo, a a¢do rescisoria, para tentar modificar o
resultado que Ihe foi desfavoravel. A depender do caso concreto, numa
demanda judicial, um mesmo objeto pode ser perseguido através de
acOes distintas, de forma que, em determinadas situacdes, o advogado
pode ter obstado seu cliente de chegar ao resultado pretendido numa
acdo, mas ndo inviabilizar que o0 mesmo resultado seja perseguido numa
outra contenda.

Esta situacdo foi observada na pesquisa jurisprudencial que reali-
zamos, conforme demonstraremos mais pormenorizadamente na Secéo
2.7.1.1.1. Constatamos que, nos casos em que o cliente lesado conseguiu
obter a vantagem outrora perdida por outra via, 0s Tribunais conferiram
solucdes diferentes a mesma hipdtese, ora reconhecendo a responsabili-
dade pela perda de uma chance, ora reconhecendo que o fato de o cliente
ter obtido a vantagem esperada através de outra medida, seja judicial ou
extrajudicial, afastaria o reconhecimento das chances perdidas.

Da mesma forma, na seara médica, a titulo exemplificativo, pode-
se observar que, em diversas situacdes, as falhas médicas ndo chegam a
comprometer os objetivos dos pacientes de forma definitiva. H& situa-
¢cBes em que um cirurgido, por exemplo, pode ndo utilizar a melhor téc-
nica para realizar determinada cirurgia, mas o resultado acaba sendo
alcancado, ndo podendo existir, nesses casos, a reparacdo da chance
perdida, uma vez que o paciente obteve a vantagem que desejava através
da cirurgia que valeu de técnica inferior ou menos segura155.

Vélido mencionar, ainda, que esse requisito por vezes é confun-
dido com as hipédteses de reparagdo em decorréncia da criagdo de riscos,
tendo Rafael Peteffi realizado com maestria essa diferenciacéo:

O ponto nevralgico para a diferenciagdo da perda
de uma chance da simples criagdo de um risco é a
perda definitiva da vantagem esperar pela vitima,
ou seja, a existéncia do dano final. De fato, todos
0s casos de perda de uma chance, a vitima encon-
tra-se em um processo aleatorio que, ao final, po-

155 PETEFFI DA SILVA, 2001, p. 31.
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de gerar uma vantagem. Entretanto, no momento
em que as demandas envolvendo a perda de uma
chance sdo apreciadas, o processo chegou ao seu
final, reservando um resultado negativo para a vi-
tima. [...]

Nos casos de simples aumentos de riscos, a viti-
ma, também se encontra em um processo aleatério
que visa alcangar uma vantagem ou evitar um da-
no Entretanto, a vitima ainda ndo sofreu o prejui-
zo derradeiro, tampouco perdeu a vantagem espe-
rada de forma definitiva, mas, devido a conduta
do réu, aumentaram os riscos de ocorréncia de
uma situacdo negativa. E possivel saber se em
momento futuro a perda definitiva da vantagem
esqgsrar pela vitima sera efetivamente observa-
da™.

Em acordao proferido em novembro de 2008, o Superior Tribunal
de Justiga, ao julgar o Recurso Especial n. 1.079.185, de Minas Gerais,
ponderou exatamente sobre esse requisito, assim consignando no corpo

do acorddo:

Ainda por um motivo adicional é, na espécie, ina-
plicavel a teoria da perda da chance. Com reco-
nhece a recorrente “em razdo desses gravissimos
erros cometidos pelo recorrido, teve 0 mesmo que
postular uma novacao, e apenas no final do ano de
2000, mais precisamente em 29 de novembro, fo-
ram depositados os valores indenizatérios em fa-
vor daqui recorrente (...)” (fls. 639). Com esta
afirmacéo, a recorrente reconhece que ndo perdeu
a chance de se ver ressarcida pelas benfeitoras in-
troduzidas no imével do qual foi desapossada. Ao
contrario, a chance ainda foi exercida com sucesso
em momento posterior, em uma agdo indenizato-
ria. Importante esse destaque, porque, como dito,
ao realizar a andlise dos julgados nos deparamos
com situagfes em que a vantagem esperada ndo
restou definitivamente perdida, mas, mesmo as-
sim, ensejou a reparacdo das chances perdidas.

(grifos no original)™’.

1% PETEFFI DA SILVA, 2013, p. 116 et seq.

17 BRASIL, 2008.
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Importante esse destaque porque, como dito, na analise de prece-
dentes realizada neste trabalho identificamos situagcdes em que houve a
reparacdo das chances perdidas, mesmo inexistindo a perda definitiva da
vantagem esperada.

1.4. Natureza juridica das chances perdidas

1.4.1. Perda das chances como dano especifico e como utilizacdo da
causalidade parcial

Como exposto na Se¢do 1.3.1, as teorias acerca do nexo de causa-
lidade tiveram importancia impar para justificar a formacdo do liame
causal entre a acdo ou omissdo do agente causador do dano e o prejuizo
sofrido pela vitima™®,

Sendo assim, importante considerar que as teorias tradicionais do
nexo de causalidade ndo sdo capazes de fundamentar a reparacdo pela
perda de uma chance, uma vez que a condi¢do necessaria, Nesses casos,
ndo se completa. E que sempre que estamos diante de um caso de perda
de uma chance, a reparacéo do dano final nunca seria possivel de acordo
com as teorias tradicionais do nexo de causalidade, porque ndo se pode-
ria qualificar a conduta do agente como condicdo necessaria para o re-
conhecimento do dano final, pois, nos casos de perda de uma chance,
n&o se chega ao resultado final™®.

Dai emerge o principal questionamento: se as teorias tradicionais
do nexo de causalidade ndo sdo capazes de justificar a reparacdo pela
perda de uma chance, onde estd o fundamento da teoria? N&o considerar
a chance perdida como uma nova modalidade de dano implica, necessa-
riamente, na compreensdo de que € impossivel conceber as chances
perdidas, existindo de forma separada do prejuizo representado pela
perda da vantagem esperada160.

A discussdo, entdo, ganha grande proporcéao e foi magistralmente
enfrentada por Rafael Peteffi. No presente trabalho mostra-se necessario
fazer uma explanacgdo mais sintética sobre a justificativa da reparacéo da
perda de uma chance através do conceito de causalidade adequada ou do
seu engquadramento como um conceito de dano auténomo, pois tal pro-
blemética embasa a posi¢do que adotamos no presente trabalho.

158 PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 46.
% ibidem, p. 48/49.
1% ibidem, p. 51.
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Sobre a natureza das chances perdidas como dano auténomo, re-
passando suas conclusBes apds estudo aprofundado da obra de Joseph
King Jr., Rafael Peteffi explana:

A propdsito, Joseph Ling Jr. vislumbra as chances
perdidas pela vitima como um dano auténomo e
perfeitamente reparavel, sendo despicienda qual-
quer utilizagdo alternativa do nexo de causalidade.
O autor afirma que os tribunais tem falhado em
identificar a chance perdida como um dano repa-
ravel, pois a interpretam apenas como uma possi-
vel causa para a perda definitiva da vantagem es-
perada pela vitima.

Desse modo, algo que é visceralmente probabilis-
tico passa a ser encarado como certeza ou como
impossibilidade absoluta. E exatamente devido a
esse erro de abordagem que os tribunais, quando
se deparam com a evidente injustica advinda da
total improcedéncia de uma espécie tipica de res-
ponsabilidade pela perda de uma chance, acabam
por tentar modificar o padrdo “tudo ou nada” da
causalidade, ao invés de reconhecer que a perda
da glance, por si s, representa um dano repara-
vel

Como se dedicou a estudar os principais autores franceses que
trabalharam a teoria da perda de uma chance, de sua obra podemos infe-
rir que a conclusdo a que chega é que a doutrina tradicional francesa ndo
aceita o conceito de causalidade parcial, compreendendo que as chances
perdidas deveriam ser isoladas como um prejuizo independentem.

Por outro lado, apds investigacdo percuciente dos autores france-
ses, Rafael Peteffi da Silva expde, com a mesma clareza, que outra posi-
cdo doutrinéria apontou o equivoco de se considerar que todos 0s casos
de reparacdo pelas chances perdidas seriam casos de dano auténomo.
Esta doutrina, que se difere da tradicional e foi muito difundida na Fran-
¢a, entende que, nos casos de perda de uma chance na seara médica,
deve-se utilizar o conceito de causalidade parcial163.

1L PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 77.

192 ibidem, p. 104.

163 ibidem, p. 104. Continua o autor a explicar que “Os doutrinadores estrangei-
ros utilizam a expressdo “tudo ou nada” para caracterizar o padrdo imposto pelo
atual sistema de responsabilidade civil na aplicagdo do nexo de causalidade.
Dessa maneira, ndo existe possibilidade de gradagdo causal; ou o vinculo
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Apos longa andlise das duas correntes, conclui o autor que exis-
tem duas possibilidades de se sistematizarem as chances perdidas. A
primeira é que se pode considera-las como espécie de dano autbnomo; a
segunda considera as chances perdidas a partir do conceito de causali-
dade parcial que a conduta do réu apresenta com relacdo ao dano final.
A sistematizacdo das chances perdidas em dano autdnomo e resultado
da aplicacdo da causalidade parcial leva em consideracdo as duas possi-
bilidades de verificacdo do processo aleatorio, quais sejam: 0s casos em
que se perdeu a chance de se evitar um prejuizo afinal ocorrido; e os
casos em que se perdeu a chance de se auferir proveito futuro; ou seja, a
cadeia causal deixa de ser interrompida, implicando numa reducédo das
chances de se obter o ganh0164.

A primeira possibilidade — perda da chance como um dano aut6-
nomo — contempla os exemplos classicos, podendo ser ilustrada pelos
casos em que o advogado deixou de interpor recurso e apelacdo em
favor do seu cliente ou o caso do motorista que, por sua culpa, envolve-
se em acidente e deixa morrer o cavalo campedo esperando o torneio.
Nesses casos, jamais se podera ter certeza do resultado final do evento
interrompido, mas fica claro que as chances foram efetivamente destrui-
das’®. E ¢ por esta razdo que se reconhece a independéncia dos prejui-
zos representados pela perda da vantagem esperada, traduzida no dano
final, e a perda das chances™®®*®’. Esse é o entendimento que defende-

causal é totalmente provada, gerando todos os efeitos pertinentes, ou nao é.
Portanto, segundo a teoria tradicional, a adocao da causalidade parcial estaria
impossibilitada. Contudo, ja se sustentou que ndo existe certeza absoluta em
relacdo a prova do nexo causal, bastando uma carga probatdria que forneca os
elementos de convencimento do magistrado ou, no sistema norte-americano, do
jari. Pode-se assegurar, mesmo segundo os padrdes ortodoxos, que 0 nexo cau-
sal ja é determinado por meio de probabilidades. O que Jacques Boré e John
Makdisi propde é que a reparacédo seja concedida de acordo com a probabilidade
efetiva e cientificamente provada. Jacques Boré assevera que a utilizagdo da
causalidade parcial ndo seria alto antinbmico com a aplicacdo ortodoxa da cau-
salidade. Na realidade, todo processo etiolégico é uma combinagdo entre lei
causal e lei aleatoria. Tal combinagdo pode ser encontrada na responsabilidade
pela perda de uma chance, visto que o dano é formado por fatores conhecidos e
desconhecidos: uma determinada terapéutica € normalmente eficaz, mas ndo é
possivel afirmar que o tratamento implicaria, inexoravelmente, a cura do paci-
ente” (ibidem, p. 128).

% HIGA, op. cit., p. 165.

15 SAVI, 2009, p. 44 et seq.

1% PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 88.
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mos no presente trabalho e serd a hip6tese que trabalharemos de forma
mais aprofundada na segunda parte desta dissertacdo, pois nossa pesqui-
sa se dedicou a analisar a aplicacdo da teoria da perda de uma chance
nos casos de advogado liberal que foi contratado para patrocinar a causa
de um cliente e, na execucdo de seu servico, incorreu em falha. Ou seja,
analisaremos os julgados sob o prisma da hip6tese classica da perda de
uma chance.

A segunda possibilidade — perda de uma chance aferida a partir
da utilizagdo do conceito de causalidade parcial — pode ser exemplifica-
da pela hip6tese do médico que, ao agir com negligéncia, deixou de
indicar a metodologia terapéutica adequada ao paciente, que posterior-
mente vem a Obito. Ndo se pode ter certeza que a correta medicagdo
evitaria o evento morte, mas é certo que, com ela, haveria maiores chan-
ces de sobrevida do paciente. Neste caso, é inquestionavel que ocorreu,
efetivamente, um dano: a morte. Dai que a aplicacdo da teoria se desti-
naria a verificar se houve chances perdidas indenizaveis'®®. Vale-se do

187 valido trazer o posicionamento de Flavio da Costa Higa que, diferente de
Rafael Peteffi da Silva, entende que nas hipoteses da perda de uma chance
classica a autonomia do dano “[...] ndo se deve a propalada ‘independéncia’ do
dano, mas, simplesmente, porque, nela, todas as oportunidades da vitima sdo
destruidas desde logo, de forma que, sob esse prisma, a diferenca esta na desne-
cessidade de aguardar por algo que se consolida de imediato, ou seja, na perda
de uma chance ‘classica’, tanto o dano de chance quanto o dano correspondente
ao resultado final acontecem simultaneamente, quando da ocorréncia do ato
ilicito que interrompe o curso dos eventos aleatorios. A perda do resultado final,
nesse caso, é um evento presente e certo. Todavia, tal fato ndo tem o conddo de
tornar o prejuizo ‘auténomo’, no sentido de se realizar sem a intervencédo de
forcas ou agentes externos” (HIGA, op. cit., p. 166).

1% PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 84. O autor traz dois casos da jurisprudén-
cia francesa. Um de 1965 em que a Corte de Cassacédo decidiu ndo ter relacéo de
causalidade absoluta com o dano final (sequelas) num caso em de um médico
que ministrou terapéutica equivocada a um menino que machucou o braco e,
por isso, ficou com sequelas. Afirmou a Corte de Cassagdo que o erro no diag-
nostico apenas havia subtraido algumas chances de cura. Num outro caso de
1966, a Corte de Apelacdo julgou um caso em que uma mulher, ap6s dar a luz,
foi acometida por uma forte hemorragia, vindo a ébito. A Corte entendeu que o
médico que tratou da paciente foi negligente ao deixa-la sem assisténcia ade-
quada apds o parto. No entanto, a indenizagdo ndo foi integral, porquanto os
peritos concluiram que em casos similares os pacientes possuem 20% de chance
de virem a falecer. Continua ensinando que “Os dois casos narrados motivaram
a primeira manifestacdo de René Savatier contra a utilizacdo das categorias de
perda de uma chance de cura e perda de uma chance de sobrevivéncia. O autor



80

conceito de causalidade parcial, porquanto nesses casos 0 processo alea-
torio a que estd submetido a vitima chegard ao seu final, com a consu-
macao do dano/resultado final, e a nogdo das chances ou oportunidades
perdidas serd utilizada para delimitar em que medida o comportamento
do agente contribuiu para o resultado final ja ocorrido. Ou seja, ndo sera
possivel discriminar se foi uma causa ou um conjunto delas que deter-
minou o resultado final. Apenas se aferira 0 que o agente deixou de
fazer e que ajudaria a reduzir ou evitar o prejuizo. Por esta razdo é que,
nessas hipéteses, ndo se conseguiria falar em dano autonomo®°.

Percebe-se, entdo, que a diferenca entre essas duas classificagdes
é que, na segunda hipdtese, o dano ja foi verificado, enquanto que, na
primeira hipétese, os fatores aleatorios impedem essa afirmagéo. Sao os
denominados casos classicos, quando se reconhece a autonomia das
chances perdidas, enquanto nas hipoteses da utilizagdo da causalidade
parcial chamamos de perda da chance na “seara médica” ou “perda da
chance de cura”, muito embora esta categoria comporte casos ndo adstri-
tos ao campo da medicina®’®.

Forcoso ressaltar, porém, que, apresentadas as correntes doutrina-
rias estrangeiras acerca da perda de chances, e realizada a minuciosa
analise jurisprudencial dos julgados brasileiros com relagdo a utilizacdo
da teoria da perda de uma chance pelo ordenamento juridico pétrio,
Rafael Peteffi adverte:

A perda de uma chance, nos casos em que 0 pro-
cesso aleatdrio foi até o seu final, sempre deveria

afirmou que essas decisGes estavam em desalinho com os principios de direito
comum sobre a casualidade, divergindo completamente dos outros casos de
aplicagdo da nocéo da perda de uma chance. Essa manifestagdo originou a cor-
rente que, ainda hoje, é a mais aceita pela doutrina francesa, diferenciando a
aplicacéo classica da perda de uma chance, que significa o reconhecimento de
um dano especifico, da perda de uma chance em matéria médica. Os autores que
respaldam essa posicdo doutrinaria fundam suas criticas na impossibilidade de
se perquirirem as chances perdidas ap6s o término do processo aleatdrio. Assim,
a andlise das chances perdidas ndo serd mais uma suposi¢cdo em dire¢do ao
futuro e a um evento aleatorio cujo resultado nunca se sabera, mas uma andlise
dos fatos ja ocorridos, pois é absolutamente certo que o paciente restou invalido
ou morto. O escopo dessa doutrina é estabelecer a diferenca e ‘denunciar a
confusédo feita entre a reparagdo retrospectiva da perda de uma possibilidade
pretérita e incerta de causar um dano e a reparagdo de uma perda para o futu-
ro’”.

19 ibidem, p. 86.

0 ibidem, p. 84.
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se constituir em uma opcao subsidiaria, utilizada
somente ap0s esgotarem as possibilidades da utili-
zagdo ortodoxa do nexo causal.

Observando esses rigidos parametros, sem nunca
olvidar da seriedade da chance perdida, a aplica-
¢do da teoria da perda de uma chance estaria de
acordo com o novo paradigma solidarista. Visto
por esse angulo e sob essas circunstancias, é pos-
sivel afirmar que a perda de uma chance, aplicada
em hipéteses nas quais 0 processo aleatorio che-
gou ao seu final, ndo depende de uma desvirtua-

¢do do nexo causal, mas de uma evolugdo des-
171
te™"".

Sedimentadas essas circunstancias, convém debrucar-se, ainda,
sobre o0 posicionamento de outros autores que também se prestaram a
sistematizar as chances perdidas.

Tal como a posic¢do ora adotada, Sérgio Savi concorda com a sis-
tematizacdo da teoria proposta por Rafael Peteffi da Silva. Alerta ele, no
entanto, que, em sua obra, optou por explorar apenas a teoria classica da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, hipétese que nédo se
vale do conceito de causalidade parcialm. Sua ressalva também se faz
no presente trabalho, pois, como dito, exploraremos a hipétese da perda
de uma chance tida como um dano autdnomo, ja que se analisamos so-
mente aqueles casos que, em razdo do inadimplemento contratual, o
advogado foi demandado pelo cliente pleiteando reparagdo pelas chan-
ces perdidas.

Fernando Noronha em certo ponto diverge da posicdo defendida
por Rafael Peteffi, adotada como nosso referencial teérico. O autor por-
tugués classifica a responsabilidade pela perda de uma chance entre a
frustacdo da chance de obter uma vantagem futura’ e a frustacdo da

" ibidem, p. 252 et seq.

Y2 5AVI, op. cit., p. 46.

3 NORONHA, 2010, p. 699. “S&o hipdteses em que, devido a um fato antijuri-
dico passado, fica frustrada a possibilidade de obter uma vantagem que era
esperada no futuro, ou fica frustrada a possibilidade de evitar um prejuizo futu-
ro. Como se Vé, esta categoria abrange duas situacdes distintas, que vdo consti-
tuir duas submodalidades dela: a perda da chance de realizar um beneficio em
expectativa, de um lado, e a perda da chance de evitar um prejuizo futuro, de
outro.”
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chance de evitar a ocorréncia de um danom, dividindo-se esta segunda

possibilidade em ainda duas outras categorias: perda da chance de evitar
gue outrem sofresse um prejuizo e a perda da chance por falta de infor-
magéol75.

Embora sua classificacdo seja mais extensa, ela estd em absoluta
consonéancia com a sistematizagdo adotada neste trabalho, ja que utiliza
como critério de diferenciacdo dos casos o fato de o processo aleatorio
em que se encontrava a vitima ter chegado ao final. Contudo, o autor
diverge quanto a natureza juridica176 da perda da chance, ja que ndo
aceita o conceito de causalidade adequada:

Como se V&, pelas trés situagdes indicadas (e po-
deriam ser quatro, se considerassemos separada-
mente as duas sub-hip6teses que cabem na perda
de chance classica), no fundo a perda de chance é
sempre referida a beneficios projetados para o fu-
turo, que sdo de natureza mais ou menos aleatoria.
Mesmo nas hip6teses em que existe um dano pre-

" ibidem, p. 706. “Similarmente ao que acontece com relacdo a perda de chan-
ce de realizar um beneficio em expectativa ou de evitar um prejuizo futuro,
também agora, para que se possa falar em perda da chance de ter evitado um
prejuizo que efetivamente se verificou (e por isso é dano presente), é imprescin-
divel que ja estivesse em curso o processo que levou ao dano e que houvesse
possibilidades de ele ser interrompido por uma certa atuacdo, que fosse exigivel
do indigitado responsavel, mesmo que nao seja possivel garantir que com tal
atuacédo o dano teria sido evitado. Também aqui o resultado almejado (evitar um
prejuizo) tinha natureza mais ou menos aleatéria”.

" ibidem, p. 715. “[...] é o que acontece, por exemplo, no caso do médico que
ndo presta ao paciente as informagdes que seriam razoaveis sobre os riscos da
intervencdo cirlrgica a que este serd submetido e que depois se verificam, cau-
sando um sofrimento que poderia ter sido evitado. S6 se podera falar em frusta-
cdo de chances nos casos em que o risco de dano poderia ter sido diminuido,
mas néo evitado”.

7% Nas palavras de Rafael Peteffi da Silva sobre a divergéncia com Fernando
Noronha “A divergéncia que se coloca reside unicamente na natureza juridica
dos casos de perda de uma chance em que o processo aleatério chegou até o seu
ponto derradeiro. Nesse ponto, o pensamento de Fernando Noronha se distancia
da posicdo aqui defendida, bem como da doutrina francesa majoritaria, tendo
em vista que acredita ndo ser necessario o0 conceito de causalidade parcial. O
autor concorda com a teoria que defende que as chances perdidas sejam consi-
deradas em qualquer tipo de espécie da teoria da perda de uma chance, como
danos autdbnomos e distintos dos ‘eventuais beneficios que eram esperados’™
(PETEFFI DA SILVA, op. cit., 108).
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sente, s6 se pode falar em perda de chances na
medida em que, enquanto por um lado se sofreu
um dano, por outro perdeu-se a possibilidade de
se beneficiar de algo util, que ndo podera mais vir
a acontecer.

[...] a perda de chance, qualquer que seja a moda-
lidade em que se apresente, traduz-se sempre num
dano especifico, o dano da perda da prdpria
chance, o qual é distinto dos eventuais beneficios
que eram esperados, mas tal dano ha de ser sem-
pre consequéncia adequada do fato antijuridico
que estiver em questdo™”’. (grifamos)

N&o nos coadunamos com a tese defendida por Fernando Noro-
nha de que todos os casos de perda de uma chance se caracterizariam
como dano autbnomo pelas razdes acima mencionadas e expostas com
mais rigor na obra de Rafael Peteffi.

Outro posicionamento que se revela interessante apresentar é
aquele trazido por Flavio da Costa Higa. A partir da sistematizacéo tra-
zida por Rafael Peteffi178'179, 0 autor almeja “[...] mostrar um enfoque
ligeiramente diferente, no anseio de que seja objeto de reflexdo e apri-
moramento pelos que evoluam no estudo do temalso", classificando as
chances perdidas como tipicas e atipicas.

Na hipétese da perda das chances tipicas, em que o exemplo clés-
sico é o do joquei cujo cavalo ndo chegou em tempo para disputar a
corrida, explica o doutrinador que a cadeia causal de eventos em que se
encontra a vitima é interrompida; tirando-se dela todas as chances de se

" NORONHA, op. cit., p. 701.

178 Sobre a concordancia com a sistematizacéo feita por Rafael Peteffi da Silva,
Flavio da Costa Higa sustenta: “A categorizagdo que tragamos parte da mesma
sintese organizada por Rafael Peteffi da Silva (nas conclus@es de sua obra) [...].
A resenha do autor atende ao trago construtivo que se pretende explanar. De
fato, as hipdteses de perda de uma chance podem ser divididas em dois grandes
grupos, exatamente na forma por ele exposta. Note-se que o autor utiliza a ex-
pressdo dano ‘especifico’ (em vez de dano ‘autbnomo), correta para expressar
que a perda de uma chance constitui um prejuizo “distinto’ do préprio interesse
aleatorio perseguido (resultado final)” (HIGA, op. cit., p. 170).

179 Vélido apenas ressaltar, como explicado na nota n. 144 que embora se coa-
duna com a classificacdo proposta por Rafael Peteffi da Silva, Flavio da Costa
Higa, no que diz respeito a justificativa da autonomia das chances perdidas,
assume outro posicionamento.

BOHIGA, op. cit., p. 170.
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chegar no resultado final. Duas seriam as caracteristicas, entdo, dessa
modalidade (tipica): a uma, a vitima participa do processo aleatorio
somente até a pratica do ato ilicito; e, a duas, a eliminacdo das chances
em regra é concomitante ao resultado final, de maneira que, nesses ca-
s0s, a perda do resultado final é um evento presente e certo em relagdo a
oportunidade perdida. A élea estaria no dano™®,

De outra banda, defende o autor que, na perda da chance atipica,
0 curso natural dos eventos ndo é interrompido, implicando na diminui-
cdo das chances de se obter vantagem ou de se evitar prejuizo. Os
exemplos trazidos pelo autor s&o os casos dos advogados que deixam de
adotar alguma medida no exercicio de sua profissdo. Teriam como ca-
racteristicas: a vitima participar do processo aleatério até o final; e a
eliminagdo das chances ocorrer em momento anterior ao resultado final.
Assim, nos casos de perdas das chances atipicas, conclui Higa que a
perda do resultado final é evento futuro e incerto em relagéo a oportuni-
dade perdida e a alea, aqui, estad no nexo causal*®.

Embora seja interessante a contribui¢do do autor, ndo vislumbra-
mos que a classificacdo entre chances tipicas e atipicas se apresentem

'8 ibidem, p. 171. E continua o autor “Na perda de uma chance ‘tipica’, a 4lea

esta no dano (resultado final). Nele reside a ignorancia humana soabre os acon-
tecimentos. Sabe-se que a vitima tinha um interesse aleatorio; que foi usurpado
pela interrupcdo do processo aleatdrio (ato ilicito); que esta interrupcdo foi a
causa da perda do interesse aleatério (nexo causal), mas, como a vitima s6 par-
ticipa da cadeira causal até a intervencéo interruptiva, ndo se sabe se ela conse-
guiria ou ndo o resultado almejado (dano equivalente ao resultado final). Consi-
derando que a técnica de perda de uma chance esta, essencialmente, em absor-
ver o desconhecido, o Direito assuma a sua ignorancia sobre o dano equivalente
ao resultado final (do qual o dano de chance é dependente), por considera-lo
ontologicamente indemonstravel, e arbitra a reparagdo de acordo com a probabi-
lidade que a vitima possuia de alcanga-1o” (p. 176/177).

182 ibidem, p. 171 et seq. Continua o autor dizendo que “Nesse habita o desco-
nhecimento sobre os fatos. Sabe-se que a vitima tinha um interesse aleatorio;
que este foi usurpado pela ndo interrupgdo do processo aleatdrio pelo ofensor
(ato ilicito). Como a vitima continuou participando do processo aleatério até o
seu fim, também se sabe que ela sofreu prejuizo ou ndo obteve o beneficio que
perseguia (dano equivalente ao resultado final). Porém, ndo se pode precisar se
o ilicito do réu foi o causador do dano (nexo causal), embora haja a ‘certeza da
probabilidade’. Do mesmo modo o Direito é réu confesso quanto ao seu desco-
nhecimento do nexo causal, mas acolhe essa ignorancia no momento de decidir,
fixando a indenizacdo de acordo com a probabilidade de o ato ilicito ter sido
causador do resultado final danoso” (p. 177).
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COMO uma nova sistematica, pois as hipoteses trazidas por ele foram
contempladas nas sistematizacGes operadas por Fernando Noronha e
Rafael Peteffi da Silva. O que Higa faz é, apenas, mudar o enfoque da
classificagdo e confunde a questdo do momento de aferi¢do do dano.

A modalidade das chances tipicas, a nosso ver, é abarcada pela
hipotese cléssica de perda de uma chance, ja que, nas palavras do autor,
“a obliteracdo das chances é, em regra, cronologicamente simultanea a
do resultado final*®*”. O exemplo citado €, outra vez, o do joquei que
fica impossibilitado de participar da corrida por culpa do transportador.

Ja as chances atipicas, de acordo com a proposta Flavio da Costa
Higa, sob nosso entendimento foram também alcangadas pela situacdo
das chances perdidas através da aplicacdo do conceito de causalidade
parcial elaborado por Rafael Peteffi, porque afinal Higa sustenta que,
nessa hipotese, “[...] o curso natural dos acontecimentos néo é interrom-
pido, o que redunda na diminui¢do das chances de obter a vantagem ou
obter o prejui20184”. O problema dessa modalidade esta na sua exempli-
ficacdo e na sua classificacdo em decorréncia do momento do dano.
Como hipétese de chances atipicas, o autor traz como exemplo o0 caso
objeto desse estudo: do advogado que perde um prazo ou deixa de ado-
tar alguma medida cabivel na defesa de seu cliente, concluindo ele que,
em tais hipoteses, a perda do resultado se classifica como evento futuro
e incerto em relacdo a oportunidade perdida185.

Os danos, na hipdtese das chances atipicas apresentadas por Fla-
vio da Costa Higa, ao contrario de sua conclusdo, sdo certos e atuais,
porquanto as consequéncias da perda de uma chance ja foram observa-
das em sua plenitude no momento do provimento jurisdicional, consti-
tuindo-se, por isso, somente danos atuais e ndo danos futuros®®®. Ha
certa confusdo por parte do autor com relacdo a0 momento em que 0
advogado perde a chance de interposicdo do recurso efetivamente e o
momento do provimento jurisdicional que detecta o erro e inadmite o
recurso, por exemplo. Ainda que a decisdo judicial venha a suceder
apenas posteriormente, as consequéncias da perda da chance sdo resol-
vidas todas naquele momento, diferente das situagBes de perda de uma
chance na seara médica, que se valem do conceito de causalidade parci-
al.

1% ibidem, p. 171.

184 idem.

1% ibidem, p. 172.

18 PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 112.
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A questdo é esclarecida por Rafael Peteffi quando discorda do
posicionamento de Fernando Noronha, que também trabalha com a clas-
sificacdo de acordo com 0 momento do dano™®’, ja que vincula os casos
classicos a modalidade de danos futuros os casos de frustacdo da chance
de evitar um dano que aconteceu a danos presentes:

Nos casos classicos do advogado que perde o pra-
zo do recurso de apelagdo, do cavalo que é impe-
dido de correr um pareo, ou do empresario que
ndo pbde participar de uma licitacdo, as conse-
quéncias da perda uma de chance ja foram total-
mente observadas no momento da sentenga, cons-
tituindo, desse modo, somente danos atuais.

Por outro lado, também é possivel encontrarem-se
modalidades de danos futuros em espécie de perda
de uma chance, como no caso do acidente que
perde a chance de obter um emprego mais lucrati-
vo no futuro, Alids, poder-se-ia imaginar um
exemplo em que haveria danos presentes e futu-
ros, sendo observados no momento da decisdo ju-
risprudencial: se 0 médico fez o paciente perder as
chances de evitar uma deformidade fisica perma-
nente, tém-se as dessas com possiveis proteses
que ja tenham sido adquiridas e implantadas co-
mo danos presentes, enquanto a diminuicdo da ca-
pacidade laborativa que subsistira por toda a vida
da vitima seria uma espécie de dano futuro. Por-
tanto, acredita-se que néo existe correlacdo en-
tre as modalidades de dano futuro e dano pre-
sente e as modalidades de casos “classicos” e
aqueles respaldados pela causalidade alternati-
va'®, (grifamos)

87 De acordo com Fernando Noronha “A distincdo entre danos presentes e

futuros, por seu turno, vai ser importante para podermos fazer a classificacéo
que reputamos fundamental nesta matéria: é que mesmo que uma chance diga
sempre respeito a algo imaginado para o futuro, a uma oportunidade que pode-
ria ser aproveitada para alcancar qualquer coisa, a reponsabilidade pela perda de
chance vai traduzir-se umas vezes em danos relativos e eventos que ndo aconte-
ceram e que s6 poderiam vir a verificar-se no futuro (danos futuros), e outras
vezes em danos que ja aconteceram, mas que poderiam ter sido evitados (danos
presentes)” (NORONHA, 2010, p. 697).

188 PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 112.



87

Discordando radicalmente da sistematizacdo da perda de uma
chance feita pelos autores acima referidoslsg, Daniel Carnalba entende
que a responsabilidade civil pela perda de uma chance €, na realidade,
um método decisorio criado pela jurisprudéncia francesa para contornar
0 problema concreto da reparagio dos interesses aleatorios'®. Ao dis-
correr em sua obra sobre a sintetizacdo realizada por Rafael Peteffi,
Carnaulba sustenta:

Em nosso ver, essa corrente que enxerga a exis-
téncia de dois conceitos de perda da chance, seja
para refutar a utilizacdo do conceito em casos de
dificuldade causal, seja para aceitar essa utiliza-
¢d0, ndo se sustenta. De rigor, todo e qualquer ca-
so de perda de chances envolve uma mesma difi-
culdade causal, e a existéncia de um conceito Uni-
co de reparacdo de chances pode ser compreen-
dida se recorrermos a duas nogdes légicas: a no-
¢do de causa necessaria e a nocao de causa sufi-
ciente.

Tomando como exemplo a classificacdo de Petef-
fi, a Gnica diferenca entre os dois grupos mencio-
nados é que, no primeiro, a conduta do réu é causa
suficiente da perda da vantagem aleatdria deseja-
da. Tendo-se em vista que essa conduta elimina
todas as chances de obtencdo do resultado, desse
simples fato podemos deduzir que o resultado em
questdo ndo se concretizara. Essa mesma relagéo
de suficiéncia ndo existe nas hipoteses do segundo
grupo. [...]

189 Embora em seu livro ele discorde expressamente da licdo de Rafael Peteffi,
ao entender a perda de uma chance como uma técnica de reparagdo, Daniel
Carnalba discorda ndo somente de Peteffi, mas de todos os outros autores, e
aqui cito Fernando Noronha e Flavio da Costa Higa, que entendem pela siste-
matizacdo das chances perdidas seja apenas como dano autbnomo, ou como
dano autdbnomo e como aplicacdo do conceito da causalidade parcial.

1% Continua o autor sustentando que “[...] a perda de uma chance seria mais
bem definida como uma técnica decisoria, criada pela jurisprudéncia francesa
para superar as insuficiéncias da responsabilidade civil diante das lesGes a inte-
resses aleatorios. Essa técnica consiste no deslocamento da reparagdo: a respon-
sabilidade deixa de se preocupar com a intangivel vantagem aleatdria desejada,
e passa a considerar a chance como objeto a ser reparado” (CARNAUBA, 2012,
p. 144).
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Em outras palavras, pouco importa se o fato impu-
tavel ao réu interrompeu ou ndo o processo aleatd-
rio, ou ainda, se em decorréncia desse fato, a viti-
ma perdeu todas as suas chances ou apenas parte
delas. Ante a auséncia de relagdo necessaria entre
fato e a perda da vantagem aleatoria desejada, o
problema da causalidade se impde do mesmo mo-
do a todas as hip6teses™. (grifamos)

Sob o seu entendimento, a possibilidade de reparacéo pelas chan-
ces perdidas seria

[...] uma técnica de deslocamento da reparagdo: ao
invés de visar a vantagem aleatoria desejada pela
vitima — um prejuizo incerto que ndo tem ligagdo
causal com o ato do réu — os juizes concedem a
reparagdo de outro prejuizo, a saber, a chance que

a vitima tinha de obter esta vantagem

O que aconteceria, na realidade, seria a sua realocacao dentro do
espectro da responsabilidade193'194. N&ao concordamos com o posicio-

I CARNAUBA, 2013, p. 63-64.

2 CARNAUBA, 2012.

93 idem.

1% Por entender ser a perda de uma chance uma técnica de julgamento, Daniel
Carnalba, diferente de todos os outros autores, sustenta que “E por essa razdo
nos casos de perda de uma chance nunca havera um liame causal entre a condu-
ta do réu e a perda do resultado aleatério desejado (ou a superveniéncia do
resultado negativo). A incerteza contrafatual impede que o fato do réu satisfaca
o critério da necessidade: se retirarmos esse fato da cadeia causal, o resultado
final negativo nem por isso desaparece. Ndo podemos, por exemplo, afirmar
que, sem 0 ato culposo do advogado, o resultado negativo — a improcedéncia da
acdo — deixaria de existir. Da mesma forma, a derrota no concurso ndo desapa-
rece do curso causal pelo simples fato de considerarmos hipoteticamente que ele
participou das provas. O ato imputavel ao réu ndo é, em nenhum dos casos,
condigdo necessaria a producdo do resultado negativo. Essa insuperavel in-
compatibilidade entre os casos de perda de chance e a nocdo de causalidade
juridica passou despercebida pelos juristas franceses durante muito tempo. E
curioso notar que os autores mais antigos, como os Mazeaud, Lalou ou Ripert,
relegam o conceito de perda de uma chance as suas notas dedicadas ao prejuizo
— em especial, a questdo da reparacdo do prejuizo futuro e certo -, e que muitos
juristas consideram, ainda nos dias de hoje, que a perda de chances ndo teria
qualquer relagdo com os problemas causalidade. A utilizagdo da técnica da
reparagdo de chances para resolucéo de litigios envolvendo dificuldades causais,
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namento do autor que, embora tenha dedicado um estudo aprofundado
sobre 0 tema, a nosso sentir, Ndo consegue superar a questdo da perda da
chance como dano autbnomo e como uma utilizagdo do conceito da
causalidade parcial, porque considera que

[...] a perda de chance de obter um resultado ja-
mais serd independente ou autbnoma em relagédo a
perda desse resultado. De forma mais precisa, po-
deriamos afirmar que a lesdo a um interesse alea-
torio é uma lesdo subordinada, cuja existéncia ndo
deixa de ser uma expressao atenuada da perda da
vantagem em jogo. [...]. A afirmacdo de autono-
mia entre perda chance e da perda da vantagem
desejada é uma busca fadada ao fracasso. O inte-
resse sobre a chance é sem divida um interesse
distinto do interesse sobre a vantagem final. Dis-
tinto — e é dificil de evitar tautologias — porque a
chance de obter um bem néo se confunde com es-
se proprio bem. Contudo, jamais poderiamos
afirmar que o interesse sobre a chance é indepen-
dente ou auténomo em relacdo ao interesse sobre
a vantagem desejada. O interesse sobre uma chan-
ce apenas incorpora um grau de crenca racional
mais brando, se comparado ao interesse sobre a
prépria obtencdo da em questdo. Logo, para avali-
armos uma lesdo ao primeiro, teremos de conside-
rar a lesio ao segundo, inevitavelmente *%.

Para o autor, seria impossivel afirmar a existéncia de um nexo
causal se ndo houvesse um prejuizo previamente determinado, fazendo
sempre a correlacdo entre a conduta do réu (ato ilicito) e a vantagem
esperada (resultado final do processo aleatdrio), ndo levando em consi-
deracdo 0 nexo causal entre a conduta do agente causador do ato ilicito e
a interrupcdo do processo aleatério subtraindo as chances da vitima.
Para tanto, vale-se do argumento da técnica de reparacdo das chances
perdidas, consignando que se considera a chance como o elemento que
desapareceu do ato imputdvel ao réu, permitindo-se, assim, o pleito
reparatério. Dessa forma, o deslocamento da reparagdo contornaria o

surgidas, em especial, na seara da responsabilidade médica, seria obra da juris-
prudéncia mais recente, e ndo passaria de um mero abuso do conceito tradicio-
nal. [...]. Logo, é impossivel afirmar a existéncia de um nexo causal se ndo
houver um prejuizo previamente determinado” (CARNAUBA, 2013, p. 61-67).
1% ibidem, p. 130 et seq.
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acaso e identificaria a certeza em meio ao litigio — a chance —, permitin-
do-se a aplicacdo da norma da responsabilidadel%.

O presente trabalho ndo tem o objetivo de se aprofundar nas cor-
rentes tedricas da perda de chance, mormente porque se prontifica a
analisar a questdo da compreensdo da teoria pelos tribunais brasileiros
numa seara especifica. Contudo, ao expor o posicionamento dos princi-
pais autores brasileiros que enfrentaram o tema com maior rigor, com
relacdo a posi¢do adotada por Daniel Amaral Carnauba, visualizamos a
diferenciacdo na consideracdo da posicdo do nexo causal, de modo que a
técnica de deslocamento por ele defendida muito se assemelha a questdo
enfrentada por Rafael Peteffi da Silva ao trabalhar a questdo do nexo de
causalidade entre o ato ilicito cometido pelo réu (interrupgéo do proces-
so aleatorio) e as chances subtraidas da vitima.

Expostas as posi¢des dos autores brasileiros que se dedicaram de
forma mais profunda ao estudo da perda de uma chance, neste trabalho
seguiremos, como j& nos posicionamos anteriormente, os trilhos de Ra-
fael Peteffi, concluindo-se que, com relacdo ao dano, sob a perspectiva
da teoria da perda de uma chance, temos duas modalidades. A primeira
utiliza-se do dano especifico, representado pelas chances perdidas. A
segunda consubstancia-se na causalidade parcial que a conduta do agen-
te apresenta em relacéo ao dano final.

Para aferi¢do do reflexo do dano, e a fim de saber se a chance foi
perdida para o passado ou para o futuro, deve-se analisar 0 processo

aleatério como um tod0197, nos seguintes termos:

Quando a chance perdida interrompe o0 processo
aleatorio em que se encontrava, a vantagem espe-
rada é vista como algo que poderia ter sido alcan-
¢ado no futuro. Na outra modalidade, o processo
aleatorio chegou até o final, fazendo com que a
vantagem esperada seja considerada como algo
passado.

Contudo, 0 momento em que é possivel fazer a di-
ferenciacdo entre danos futuros e presentes é, co-
mo bem afirmam Eduardo Zannoni e Fernando
Noronha, o de sua aprecia¢do, ou seja, quando da
prolacdo da decisdo pelo magistrado. Nesse mo-
mento, 0 processo aleatdrio sempre terd chegado
ao seu final, com a perda definitiva da vantagem

196

ibidem, p. 103 et seq.
9" PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 112.



91

esperada. Restara determinar se os efeitos dano ja
se esgotaram ou se continuardo a se fazer sentir no

futuro®®,

Assim, tem-se que a analise do dano deve ser feita caso a caso,
sendo desnecessario, por ora, enquadrar todas e quaisquer analises sobre
a espécie. Conclui-se que na chance perdida, 0 dano pode ser tomado
como especifico e independentelgg, bem como ser relacionado com a
causalidade parcial do réu, podendo tratar-se, em ambos 0s casos, de
danos passados ou futuros, aferi¢do possivel apenas na analise prética.

Com relacdo ao objeto deste estudo — a analise da aplicacdo da
teoria da perda de chances nos casos em que clientes demandam advo-
gados por alguma falha/defeito na prestagdo do servico —, trabalhare-

1% ibidem, p. 113.

1% Com relagdo a essa dicotomia, A Ministra Nancy Andrighi ao julgar caso de
aplicacdo de perda da chance na seara médica destacou a questdo de encarar as
chances perdidas como um dano autbnomo, verbis: “DIREITO CIVIL. CAN-
CER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDUCAO DAS POSSIBILIDADES
DE CURA. OBITO. IMPUTACAO DE CULPA AO MEDICO. POSSIBILI-
DADE DE APLICACAO DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL
PELA PERDA DE UMA CHANCE. REDUCAO PROPORCIONAL DA IN-
DENIZACAO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O
STJ vem enfrentando diversas hip6teses de responsabilidade civil pela perda de
uma chance em sua versao tradicional, na qual o agente frustra a vitima uma
oportunidade de ganho. Nessas situagdes, ha certeza quanto ao causador do
dano e incerteza quanto a respectiva extensao, o que torna aplicavel o critério de
ponderagao caracteristico da referida teoria para a fixagdo do montante da inde-
nizacdo a ser fixada. Precedentes. 2. Nas hipoteses em que se discute erro médi-
€0, a incerteza ndo esta no dano experimentado, notadamente nas situages em
que a vitima vem a 6bito. A incerteza esti na participagdo do médico nesse
resultado, a medida que, em principio, o dano é causado por forca da doenga, e
ndo pela falha de tratamento. 3. Conquanto seja viva a controvérsia, sobretudo
no direito francés, acerca da aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil
pela perda de uma chance nas situagfes de erro médico, é for¢oso reconhecer
sua aplicabilidade. Basta, nesse sentido, notar que a chance, em si, pode ser
considerada um bem autébnomo, cuja violagdo pode dar lugar & indenizagéo de
seu equivalente econémico, a exemplo do que se defende no direito americano.
Prescinde-se, assim, da dificil sustenta¢do da teoria da causalidade proporcio-
nal. 4. Admitida a indenizagdo pela chance perdida, o valor do bem deve ser
calculado em uma proporgao sobre o prejuizo final experimentado pela vitima.
A chance, contudo, jamais pode alcancar o valor do bem perdido. E necesséria
uma reducdo proporcional. 5. Recurso especial conhecido e provido em parte,
para o fim de reduzir a indenizacéo fixada”. (BRASIL, 2013; grifamos)
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mos, na segunda parte da dissertacdo, com precedentes dos casos classi-
cos de perda de uma chance, porquanto todas as chances foram destrui-
das pelo procurador que inadimpliu o contrato de alguma forma, néo se
tendo outra opgéo que ndo a chegada do resultado final.

1.4.2. Necesséria diferenciacdo das chances perdidas e lucros cessan-
tes.

Com relagdo aos lucros cessantes, a confusdo inicial de seu con-
ceito com o de perda da chance pode ser compreendida porque a dife-
renca é, de fato, sutil. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino prope, no que
toca aos lucros cessantes, um juizo de probabilidade a partir do desenro-
lar dos fatos, caso ndo tivesse ocorrido o evento danoso, aduzindo que
“[...] eliminado mentalmente o ato ilicito, as vantagens pretendidas a

titulo de lucros cessantes constituiriam desdobramento normal da vi-
200
da=".

Assim, a expressdo “razoavelmente” empregada pelo art. 402 do
Cadigo Civil significa que, até prova em contrario, o credor ha de lucrar
aquilo que o bom senso diz que lucraria. Segundo Agostinho Alvim, “ha
ai uma presuncédo de que os fatos se desenrolariam dentro do seu curso
normal, tendo-se em vista os antecedentes?*"”.

A jurisprudéncia, em muitos casos, confunde ambos os institutos,
sendo que os tribunais ora indenizam as chances perdidas como dano
moral, ora a titulo de lucros cessantes®%2. O nico critério para diferen-
ciacdo entre os conceitos de lucros cessantes e perdas das chances seria
a certeza dos danos, de modo que a maior dificuldade encontrada na
aplicacdo concreta desse critério de distingdo reside no fato de que a
certeza do lucro cessante sempre serd uma certeza que chamamos de
relativa, mas que pode se tornar absoluta com as questdes atinentes ao
onus da prova®®.

Isso porque ndo existe presuncdo de lucro cessante. Todo dano,
para ser ressarcido, deve ser meticulosamente comprovado:

2% SANSEVERINO, op. cit., p. 186.

2L ALVIM, op. cit., p. 189.

202 Continua: “Em muitas oportunidades os tribunais indenizam a perda de uma
chance, ainda que ndo se refiram a expressao, a titulo de lucros cessantes; outras
vezes como dano moral”. (CAVARLIERI FILHO, 2012, p. 84).

23 SAVI, 2009, p. 17.
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E evidente que cumpre aquele que alega a lesdo
patrimonial demonstrar a existéncia dessa lesao.
Deve proporcionar ao juiz meios de provas que
tornem convincente a frustracdo do lucro que te-
ria ocorrido, se o fato lesivo ndo se tivesse inter-
posto e interrompido o curso normal do negécio
ou provocado a suspensdo do desenvolvimento da
ati\zlggade geradora de beneficios, para o atingi-
do™".

A corroborar com a doutrina, o Superior Tribunal de Justica, ao
se debrucar sobre a questdo, entendeu que, a partir da expressao contida
no art. 402 do Codigo Civil Brasileiro, “[...] admite-se que o credor
haveria de lucrar aquilo que o bom senso diz que lucraria, existindo a
presuncdo de que os fatos se desenrolariam dentro do seu curso normal,
tendo-se em vista 0s antecedenteSZOS”, necessitando, no entanto, de pro-
va robusta para a existéncia de seu reconhecimento.

Depreende-se, portanto, que nos lucros cessante ha, tal como na
perda de uma chance, o elemento desconhecido. No entanto, dentro das
hipdteses de lucros cessantes, afasta-se aquilo que se desconhece e se
resolve a ddvida como se soubesse, num exercicio de uma presungdo
certa, 0 que aconteceria e isso s6 ocorre se, e somente se, existir prova
nos autos apontando nesse sentido. Ja na perda de uma chance, por mais
contetdo probatério que exista, nunca se sabera o que, de fato, aconte-
ceria, assimilando o direito a ignorancia do resultado final da situacéo e
decidindo, ao final, com base no sistema de probabilidades. No caso da
perda da chance, a prova que se fara remonta a configuracéo da serieda-
de da chance e no do resultado final efetivo®®.

% PEREIRA, 1947, p. 206. E ainda: “Se alguém alega ter sofrido prejuizo, néo
basta a simples asser¢do, sendo necessario comprova-lo, em seu quantum, em
seu exato valor, que, vindo ao seu patriménio, vai suprir o déficit causado pelo
ato ilicito” (AZEVEDO, 1998, p. 243).

2% BRASIL, 1997b.

% HIGA, op. cit., p. 68 et seq. Continua o autor ensinando que “Nos lucros
cessantes, o Direito responde ao desconhecido (presente nas duas figuras) obli-
terando-o pelo sistema de presunces. Ele artificializa o conhecimento no plano
técnico, expurgando aquilo que desconhece e dirimindo a ddvida como se sou-
besse 0 que aconteceria, com base nos elementos que Ihe foram fornecidos. Ja
na perda de uma chance, o Direito assimila a sua ignorancia ontologica perante
os fatos que ndo podem ser conhecidos e equaciona o problema mediante deci-
sdo que absorve essa ignorancia na técnica de decidir, pelo sistema de probabi-
lidades. Assim sendo, longe de se distinguirem pela aleatoriedade, que antes o0s
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Com efeito, 0 juizo é de probabilidade, mas, para a perda das
chances, esse juizo se elabora no sentido de se prever/calcular qual seria
a probabilidade de o ofendido chegar ao resultado final esperado, en-
guanto que, no caso dos lucros cessantes, a probabilidade se restringe
aos fatos iddneos que sdo necessarios a percepcdo das vantagens, de
modo que o legislador possibilitou a sua presunc¢do, mediante a formula-
¢do de um raciocinio hipotético de como seriam 0s acontecimentos natu-
rais caso o ilicito ndo ocorresse, cabendo a parte fazer prova desses
acontecimentos?’’.

1.4.3. Perda da chance e sua natureza juridica de dano emergente e
a incidéncia do principio da reparacao integral

Sejam elas classificadas como dano autdnomo ou reflexo da utili-
zacdo do conceito da causalidade parcial, as chances perdidas, no que
diz respeito a sua natureza juridica, sdo, em verdade, uma espécie de
dano emergentezos.

A licdo de Flavio da Costa Higa é bastante precisa e, por isso,
merece destaque em nosso trabalho:

A proposta sugerida neste estudo — de olhar para a
perda de uma chance com vistas a uma situagdo
pretérita e certa que foi subtraida por conta de ato
ilicito — permite lobrigar que a perda de uma

aproxima, a perda de uma chance e os lucros cessantes tém seu trago de frag-
mentagao em técnicas diversas de indenizagdo, pois no primeiro caso, 0 juizo é
de probabilidade, mas ndo no sentido de se supor qual seria 0 estado atual da
vitima diante da inocorréncia do ato ilicito (teoria da diferenca), mas de se
calcular qual seria a probabilidade de o ofendido obter o resultado final espera-
do, em termos percentuais”.

27 idem.

2% Sobre a questdo do enquadramento dos danos emergentes como danos exclu-
sivamente patrimoniais, Silvio Neves Baptista ensina que “Segundo alguns
autores, a classificacdo do dano em dano emergente e lucro cessante é uma
subdivisdo dos danos patrimoniais, 0 que ndo nos parece correto, uma vez que é
perfeitamente possivel estendé-la a certas hipdteses de danos morais. No caso,
por exemplo, de erro médico cuja lesdo incapacita o paciente para o trabalho, o
dano ndo consiste apenas em ofensa corporal (dano emergente), mas também na
privacdo dos ganhos da atividade laboral do ofendido (lucro cessante); o dano
estético que impede a atividade profissional de uma atriz deve ser indenizado
pela lesdo fisica em si (dano emergente), e pelo prejuizo financeiro que a artista
vier a sofrer em razdo do dano fisico” (BAPTISTA, 2003).
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chance estaria mais aproximada da figura do dano
emergente, na medida em que havia uma pertenca
antecedente, material ou imaterial, que foi expun-
gida, toando a situacdo da vitima pior do que
aquela em que estava anteriormente. [...]

Assim sendo, afastada a concepgao arcaica de que
0 dano emergente s6 pode ser patrimonial, ou,
mais especificamente, que ndo contempla a lesdo
ao patrimoénio imaterial, ndo ha ddvidas de que a
perda de uma chance estaria encaixada nesta cate-
goria®®.

Filiamo-nos a corrente de que as chances perdidas sdo uma espe-
cie de dano emergentem’zn,212'213. Isso porque a perda de uma chance

29 HIGA, op. cit., p. 79 et seq.

2% Daniel Carnatiba também entende a chance perdida como dano emergente:
“A essa concepgao, pode-se replicar que a técnica da reparagdo de chances
indeniza, ndo a perda da vantagem ou da melhora desejada, mas a privacdo da
oportunidade de obter essa vantagem. Ora, se aquelas perdas configuravam a
frustacdo de um ganho, esta constitui, sempre, uma piora efetiva imposta a
vitima. A reparacdo de chances pressupde que a vitima dispunha de uma opor-
tunidade no momento do acidente e que seu desaparecimento representa uma
deterioragdo dessa situacdo anterior. Trata-se, portanto de um dano emergente”
(CARNAUBA, 2013, p. 169).

?1 Da leitura da obra de Sérgio Cavalieri Filho, embora o autor n&o diga expres-
samente em nenhum excerto, entendemos que ele enquadra as chances perdidas
também como danos emergentes, pois 0 mestre referencia a obra de Sérgio Savi
exatamente quando se trata da questdo do enquadramento da perda da chance
como dano emergente.

212 EFmbora ndo consigne expressamente em sua obra, Fernando Noronha, ao
compreender as chances perdidas unicamente como dano auténomo e indepen-
dente, consequentemente, entende que as chances perdidas estdo numa categoria
de dano emergente. Em sua obra ensina que “[...] o dano da perda de uma
chance é ainda um dano certo, que pode dizer respeito a frustracdo de uma
vantagem que poderia acontecer no futuro (dano futuro) ou a frustragcdo da
possibilidade de ter evitado um prejuizo efetivamente verificado (dano presen-
te); esse dano da perda de chance contrapfe-se a um dano final que, este sim,
nas situacdes aqui consideradas, € dano meramente hipotético, eventual, incer-
to” (NORONHA, 2010, p. 698).

213 Cristiano Chaves de Farias também classifica a perda de uma chance como
uma espécie de dano emergente, sustentando que “o valor econdmico dessa
chance sera indenizado com uma espécie de dano emergente, afinal, ele efeti-
vamente perdeu a chance” (FARIAS, 2015, p. 264).
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tem caracteristica lesiva que pode gerar todas as espécies de reparacao
por responsabilidade civil, sejam danos morais ou materiais>**,

Com efeito, ao enquadrarmos a perda da chance no conceito de
dano emergente, eliminamos a problematica da certeza do dano, por-
quanto indenizamos a perda da chance de se obter um resultado espera-
do, ndo havendo indenizagdo do prejuizo decorrente da perda do resul-
tado util esperado®.

Essa questdo ndo esta ainda muito clara para os tribunais. Dos
precedentes analisados no presente trabalho, alguns compreendem que a
perda de uma chance seria “[...] uma terceira modalidade de dano patri-

monial, figurando entre o dano emergente e o lucro cessantem", ou

2 HIGA, op. cit., p. 81. Continua o autor “Assim sendo, afastada a concepcéo

arcaica de que o dano emergente s6 pode ser patrimonial, ou, mais especifica-
mente, que ndo contempla a lesdo ao patriménio imaterial, ndo ha davidas de
gue a perda de uma chance estaria encaixada nesta categoria”.

25 5AVI, 2009, p. 112.

218 ESPIRITO SANTO, 2014. Ementa: “APELAGCAO CIVEL - ACAO INDE-
NIZATORIA — ADVOGADO QUE APRESENTA RECURSO INADMITIDO
- TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE - NAO APLICACAO - AU-
SENCIA DE CHANCE SERIA E REAL - RECURSO CONHECIDO E DES-
PROVIDO. 1 - O apelante ingressou com a presente a¢do indenizat6ria em face
do apelado sob o argumento de que procurou o Sindicato para ajuizamento de
reclamacdo trabalhista em face do seu ex-empregador, sendo esta julgada im-
procedente. Interposto o recurso ordinario, o juizo de admissibilidade foi nega-
tivo por irregularidade de representacdo. 2 — Em consequéncia, afirma que teve
prejudicado seu direito por negligéncia e imprudéncia do requerido, perdendo a
oportunidade de ter a sentenca reformada. 3 — A Teoria da Perda de uma Chan-
ce, surgida na Franga (perte d'une chance), se caracteriza quando desaparece a
probabilidade de um evento que possibilitaria um beneficio para a vitima, em
razdo da conduta de outrem. 4 - Sobre o tema, Caio Mario aduz que (a repara-
¢do da perda de uma chance repousa em uma probabilidade e uma certeza; que a
chance seria realizada e que a vantagem perdida resultaria em prejuizo;, (Res-
ponsabilidade Civil, 9. Ed., Forense, p. 42). 5 - E preciso que se trate de uma
chance séria e real, que proporcione ao lesado efetivas condi¢Oes pessoais de
concorrer a situagdo futura esperada. Aqui, também, tem plena aplicagdo o
principio da razoabilidade (Sérgio Cavalieri Filho. Programa de Responsabili-
dade Civil. 72 ed. 2007. Séo Paulo). 6 — Sob tal enfoque, de um simples langar
de olhos sobre a documentacéo colacionada aos autos, verifico faltar ao autor a
real probabilidade de vitéria em seu pleito, sendo até mesmo incoerentes 0s
fatos narrados na exordial trabalhista. 7 - Ndo ha, portanto, como acolher a tese
do recorrente, pois embora 0 servigo contratado ndo tenha sido prestado a con-
tento, ndo se mostra plausivel a tese defendida que, repito, foi considerada falha
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que, por ndo ser qualificada como dano emergente ou lucro cessante,
seria “[...] uma terceira espécie de dano material, cujo prejuizo final é de
dificilima quantifica(;é0217”, ou que, por mesclar “[...] instituto do dano
material com institutos do dano moralm", constitui “[...] uma nova

até mesmo na descricdo fatica, ndo havendo que se falar em responsabilidade do
sindicato. 8 - Recurso conhecido e desprovido”.

21" ESPIRITO SANTO, 2010. Ementa: “APELAGCAO CIVEL - CIVIL E PRO-
CESSUAL CIVIL - INDENIZAGCAO - ADVOGADO - LEGITIMIDADE -
SINDICATO - INERCIA - PRESCRICAO - DEMANDA TRABALHISTA -
PERDA DE UMA CHANCE - RESPONSABILIDADE DO SINDICATO E
DO ADVOGADO - DANOS MATERIAIS E MORAIS - RECURSO PROVI-
DO - SENTENCA REFORMADA. [...] 3. O sindicato e o advogado por ele
contratado sdo responsaveis pelos danos causados ao sindicalizado, tendo em
vista que o primeiro ofereceu o servigo e o0 segundo comprometeu-se em execu-
ta-lo. 4. Alegado fato modificativo do direito do autor, cabe ao réu o 6nus da
prova, na forma do art. 333, Il, do CPC e, no caso de non liquet, o resultado do
julgamento deve a ele ser desfavoravel. 4. O ndo ajuizamento de demanda traba-
Ihista dentro do prazo prescricional causou ao sindicalizado prejuizos materiais
e morais, sendo que os materiais decorrem da aplicacdo da Teoria da Perda de
uma Chance e os morais decorrem da frustracdo sofrida pela parte que, ap6s
nutrir expectativas acerca de eventual condenacdo de ex-empregador na Justica
Laboral, toma conhecimento de que ndo serd mais possivel o ajuizamento da
demanda em razdo do decurso do prazo previsto para tanto. 5. Considerando
que havia uma real chance de o autor ser beneficiado pela condenacéo trabalhis-
ta, caso a demanda houvesse sido ajuizada dentro do prazo prescricional previs-
to para tanto, a fixagcdo do dano material no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil
reais) é suficiente para indenizar a perda da oportunidade do ajuizamento da
acdo. 6. Na fixacdo da verba indenizatdria a titulo de dano moral, seguem-se os
ditames do art. 944 do CCA2, observados os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade recomendados pelo C. STJ e, no caso concreto analisado, é
suficiente e necessaria a fixagdo do valor de R$ 2.000,00. 7. Recurso provido.
Sentenga reformada”.

2 MINAS GERAIS, 2014a. Ementa: “INDENIZACAO. PERDA DE UMA
CHANCE. OBRIGACAO DE MEIO. NEGLIGENCIA ADVOGADO. CON-
DUTA CULPOSA. DANO CARACTERIZADO PELA PERDA POSSIBILI-
DADE DE OBTER RESULTADO MAIS FAVORAVEL. SENTENCA RE-
FORMADA. INDENIZAGCAO PROPORCIONALIDADE E RAZOABLIDA-
DE. -A obrigacdo assumida pelo advogado é de meio e ndo de resultado, ou
seja; 0 objeto da obrigacdo ndo é o sucesso da demanda, mas sim, o desempe-
nho diligente e cuidadoso do procurador. -Embora a obrigagdo do advogado seja
de meio e ndo de resultado, ndo se pode olvidar que o advogado tem o dever de
prestar seus servicos da forma mais adequada e ainda sempre em favor dos
interesses de seu cliente. - A conduta desidiosa dos procuradores da parte Re-
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modalidade de danom”, evidenciando-se a falta de compreensdo da

natureza juridica das chances perdidas.

Enquadrada a perda da chance como dano emergente, todavia, €
de se salientar, como dito anteriormente, que a reparacdo das chances
obedece ao principio da reparacdo integral, devendo-se cuidar quanto a
questdo de nédo se perder a atengdo para o fato de que, nesses casos, ndo
se indenizard o dano final, mas sim a chance perdidazzo. O valor do
resultado final que foi interrompido servird como base para se estabele-
cer o teto da reparacdo, mas nunca podera ser o valor a ser recebido pela
vitima a titulo de indenizacdo pelas chances perdidas.

A propria doutrina francesa, do ponto de vista dogmatico, conclui
que, nos casos de perda de uma chance, ndo se esta diante de nenhuma
excecdo do principio da reparacgdo integral, mas que a reducdo do quan-
tum indenizatério em relacdo ao prejuizo final evidencia que as chances
perdidas sdo um dano especifico e independente com relagdo ao dano

L1221
final ™.

Conforme se demonstrara na segunda parte desse trabalho, a na-
tureza juridica das chances perdidas é muito importante, porquanto em
muitos julgados analisados os conceitos se confundem, implicando na
ratio decidendi ser a perda da chance, quando, em verdade, estdo arbi-
trando indenizagGes claramente referentes resultado final esperado.

1.4.4. Perda da chance como expressédo de dano moral e dano mate-
rial e possibilidade de cumulagdo

Partindo-se da premissa de que o ordenamento juridico recepcio-
nou a teoria da perda de uma chance e, por isso, que a pretenséo de sua
reparacao € regida pela clausula geral da responsabilidade civil, conclui-
se que a “[...] a indenizagcdo pode ter como corolario quaisquer bens

querida, que deixaram transcorrer "in albis" o prazo para especificar provas,
bem como, ndo compareceram na audiéncia de instrugdo e julgamento e sequer
avisaram seu cliente sobre a data da audiéncia, contribuiu e influenciou na sen-
tenga que acolheu inteiramente o pleito inaugural. - O dano resta evidenciado
diante da perda da possibilidade da parte de conseguir um resultado mais favo-
ravel na demanda, ocasionado pela incdria de seu procurador”.

29 jdem.

20 SANSEVERINO, op. cit., p. 172.

2L FERREIRA, op. cit., p. 117.
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protegidos constitucionalmente®?®”. Ou seja, ela pode ser tanto um dano
material quanto um dano moral.

No entanto, ha quem sustente que a indenizacdo das chances per-
didas se daria exclusivamente na seara do dano moral®?. Tal concluso
ndo se justifica. Isso porque ndo ha ddvida de que, dependendo da situa-
¢do, a perda de uma chance, além de representar uma frustracdo patri-
monial, podera, também, ser considerada como um fator de agregacgdo
do dano moral®®*. Com efeito, entendemos que, em situacdes especifi-
cas, conquanto ndo todas, a perda de uma chance pode, de fato, repre-
sentar dano exclusivamente imaterial 22>°,

Isso porque, se a perda de uma chance acarreta numa situacéo le-
siva a vitima e, assim, gera o dever de indenizar, entendemos que esta
reparacao deve ocorrer nas variadas formas previstas constitucionalmen-
te, incluindo-se o dano moral®?”. Defender que a perda de uma chance

22 HIGA, op. cit., p. 122.

?23 Na analise de precedentes realizadas no presente trabalho, alguns tribunais
dirimiram a questdo sustentando que a perda de uma chance seria uma modali-
dade de dano moral.

224 SAVI, 2009, p. 57. Valido ressaltar que este autor, diferente da posicdo que
ora se adota, entende que a perda de uma chance ndo poderd, em nenhuma
hip6tese, significar um dano exclusivamente moral, mas apenas ser caracteriza-
da como um fator agregador do dano moral.

? Higa (2012, p. 123), coerentemente ressalva que “[...] conforme j& explana-
do, se a perda de uma chance é uma situagdo lesiva que acarreta o dever de
indenizar — em sentido amplo -, logo, a reparagdo pode ser dada nas variadas
formas previstas no texto constitucional. O postulado de que a perda de uma
chance ndo pode gerar dano exclusivamente patrimonial nega, sem qualquer
lastro de juridicidade, a indenizagao de uma espécie determinada de dano”.

?° Em que pese ndo concordarmos com a concluséo de seu trabalho, Sérgio
Novais Dias (1999) também ja cogitava a possibilidade de a chance perdida
representar danos morais e materiais.

227 Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Neto e Nelson Rosenvald
discordam nesse ponto e entendem que as chances perdidas s6 podem gerar
dano patrimonial, verbis: “Porém, na classificagdo dos danos, acreditamos que a
perda de uma chance € um dano patrimonial. O dano injusto — seja ele a priva-
¢do de uma vitéria judicial, de uma aprovagdo em concurso, ou de qualquer
quebra de uma perspectiva real de lucros — representara uma ofensa a um inte-
resse econdmico. N&o se nega que, excepcionalmente — tal como poderia ocor-
rer com os danos emergentes ou lucros cessantes -, 0 dano possa repercutir em
situacdes juridicas existenciais do ofendido ou de seus familiares. Todavia, se
constatado o dano moral, serd uma eventual consequéncia do dano econdmico, a
ela agregando. Nessa senda, aquele que foi excluido da fase derradeira do con-
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sO pode gerar dano exclusivamente patrimonial ou exclusivamente mo-
ral significa negar, sem fundamentacdo legal, as demais espécies de
228
dano™".
O Superior Tribunal de Justica, em consonéncia com a melhor
doutrina, ja sedimentou o entendimento de que “A perda da chance de

aplica tanto aos danos materiais quanto aos danos morais??%”.

curso publico por uma conduta antijuridica poderd, lateralmente a perda de uma
chance, beneficiar-se de uma parcela compensatéria pelo dano moral, verificada
lesdo concreta a um interesse existencial merecedor de tutela. Por vezes, o fato
que a vitima reconhece como perda de uma chance ndo resultara no reconheci-
mento do dano patrimonial, por ndo se reputar demonstrado algum dos requisi-
tos de sua aplicacdo — por exemplo, exiguidade das possibilidades de éxito do
ofendido se ndo houvesse a intervencdo do fato juridico danoso. Ainda assim,
aquele fato podera impactar em uma ofensa a sua dignidade, gerando dano
moral. Basta pensarmos na hipétese de um recurso inadmitido por extempora-
neidade em razdo da falha do servico postal. Se o recurso perdido tinha poucas
possibilidades de acolhimento, ndo cabera a indenizacdo pela perda de uma
chance. Porém, a perda de prazo podera impactar na honra e credibilidade de
um advogado perante o meio profissional, pois Ihe sugere a pecha de relapso.
Imprescindivel serd compreender que esse dano moral ndo representa a perda de
uma chance. Simplesmente sera um dano a honra, isto €, ndo se pode admitir
que a perda de uma chance seja classificada como um dano exclusivamente
moral. Por isso, reputamos como incorreto o Enunciado n. 443 do Conselho de
Justica Federal: [...]. A perda de uma chance serd invariavelmente um dano
patrimonial, pois o dano extrapatrimonial, se houver, sera representado pela
ofensa a qualquer outro bem juridico que traduza um plus & privacéo da propri-
edade de um bem por um dano injusto”. (FARIAS, 2015, p. 262 et seq.).

28 HIGA, op. cit., p. 123.

#9 BRASIL, 2008. Ementa: PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. RES-
PONSABILIDADE DE ADVOGADO PELA PERDA DO PRAZO DE APE-
LACAO. TEORIA DA PERDA DA CHANCE. APLICACAO. RECURSO
ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO.
NECESSIDADE DE REVISAO DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO.
SUMULA 7, STJ. APLICACAO. - A responsabilidade do advogado na condu-
¢ao da defesa processual de seu cliente é de ordem contratual. Embora ndo
responda pelo resultado, o advogado é obrigado a aplicar toda a sua diligéncia
habitual no exercicio do mandato. - Ao perder, de forma negligente, o prazo
para a interposicdo de apelacdo, recurso cabivel na hipotese e desejado pelo
mandante, o advogado frustra as chances de éxito de seu cliente. Responde,
portanto, pela perda da probabilidade de sucesso no recurso, desde que tal chan-
ce seja séria e real. Nao se trata, portanto, de reparar a perda de “uma simples
esperanga subjetiva”, nem tampouco de conferir ao lesado a integralidade do
que esperava ter caso obtivesse éxito ao usufruir plenamente de sua chance. - A
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Nada obstante o entendimento majoritario de que as chances per-
didas podem representar tanto prejuizo material quanto moral, nos pre-
cedentes analisados encontramos seis julgados que consignaram que a
perda de uma chance seria uma modalidade de dano moral.

Entre eles esta, por exemplo, a Apelacdo Civel n. 0001081-
29.2011.8.05.0213230, do Tribunal de Justica da Bahia (TJBA), o qual,
ao julgar acdo de indenizagdo ajuizada por cliente em face de ex advo-
gado, consignou que “A indenizacao resultante da perda de uma chance
é uma modalidade de dano moral, sendo possivel a reparacdo decorrente
da perda de uma oportunidade de alcancar o resultado esperad0231”. No
mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios
(TJDFT) registrou, no corpo do acérdao da Apelacdo Civel n. 0003730-
84.2013.8.07.0004, que a perda de uma chance “E, portanto, uma moda-
lidade de indenizacdo por danos morais 232",

perda da chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos danos morais.
- A hipotese revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados ja tinham
sido objeto de acOes autbnomas e que o dano moral ndo pode ser majorado por
deficiéncia na fundamentacdo do recurso especial. - A pretensdo de simples
reexame de prova ndo enseja recurso especial. Aplicacdo da Sumula 7, STJ. -
Né&o se conhece do Especial quando a decisdo recorrida assenta em mais de um
fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles. Simula 283, STF.
Recurso Especial ndo conhecido”.

20 BAHIA, 2014. Ementa: “APELAGOES CIVEIS SIMULTENEAS. ACAO
DE INDENIZACAO POR DANO MATERIAIS C/C PEDIDO DE INDENI-
ZAGCAO PELA PERDA DE UMA CHANCE, CONTRATACAO DE SERVI-
COS ADVOCATICIOS. PATRONO QUE AJUIZOU ACAO QUANDO A
MESMA JA HAVIA ATINGIDO A PRESCRICAO. PRELIMINAR DE NAO
CONHECIMENTO DO RECURSO INTERPOSTO PELOS AUTORES. RE-
JEITADA. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. ADMISSIBILIDADE.
NO MERITO NEGLIGENCIA NA EXECUCAO DOS SERVICOS CON-
TRATADOS, CONFIGURADO O DANO MATERIAL E MORAL. RAZOA-
BILIDADE E PROPORCIONALIDADE NA FIXACAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO. VALOR MANTIDO. PRELIMINAR REJEITADA. APE-
LACOES IMPROVIDAS”.

L idem.

2 DISTRITO FEDERAL, 2015. Ementa: “DIREITO CIVIL E PROCES-
SUAL CIVIL. INDENIZACAO. PREJUIZOS DECORRENTES DA NE-
GLIGENCIA DO ADVOGADO. CONFIGURACAO. PERDA DE UMA
CHANCE. SENTENCA REFORMADA. 1. Embora a obriga¢do do advogado
seja de meio, tal fato ndo elide o seu dever de prestar servico adequado aos
interesses do seu cliente. 2. O advogado que deixa de cumprir parcialmente a
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O Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP), quando do julgamen-
to da Apelagdo Civel n. 0000369-87.2008.8.26.0042%%3 também chegou
a mesma conclusdo, fazendo constar no aresto que “[...] ocorreu na
espécie a chamada perda de uma chance, modalidade de dano moral e
ndo material, como a doutrina e jurisprudéncia mais atuais reconhe-
cem23%

A conclusdo de que as chances sdo uma modalidade de dano mo-
ral, porém, ndo encontra guarida na teoria da perda de uma chance. E
que a chance perdida ndo pertence a uma categoria exclusiva. O que se
deve levar em consideracdo é o interesse das chances que pode vir a
gerar um dano, seja ele material ou moral, pois as chances ndo estao
vinculadas a nenhuma das duas categorias. “E a natureza do interesse
em jogo que determinara a natureza da chance®”,

determinacdo judicial para emendar a peticdo inicial, ndo arrola testemunha,
nem apresenta réplica ou impugna os documentos da parte contréria, deixa
prescrever em parte a pretensdo, ndo recorre da sentenga trabalhista quando a
jurisprudéncia Ihe era favoravel, comete desidia no patrocinio da causa e deve
responder pelos danos dai decorrentes. 3. Nesse caso, a indenizacdo é deferida
pela perda da oportunidade processual, porquanto o autor ndo teve a justa defesa
no processo trabalhista e, também, pela perda da possibilidade que teria se o
escritorio/réu tivesse interposto recurso e esse fosse apreciado pelo Segundo
Grau da Justica do Trabalho. 4. Recurso do autor conhecido e parcialmente
provido.5. Recurso do réu conhecido e desprovido”.

33 SAO PAULO, 2015a. Do corpo do acérddo também se extrai outro excerto
“Frisa-se que o reconhecimento da situagdo fatica dos autos como caracteriza-
dora do dano moral foi expressamente pedida na inicial, afastados porém os
danos materiais, que, como visto, sdo de impossivel afericdo em face do nédo
ajuizamento da demanda trabalhista (ou, na pratica, estar-se-ia julgando a pré-
pria reclamagdo se o0 exame do prejuizo visasse ao que teria o autor nela obtido;
importante no entanto é repetir que a probabilidade de éxito havia e a frustracdo
decorrente da prescricdo amplamente legitimada e justificavel).”

3 jdem.

% CARNAUBA, 20013, p. 170. Continua o autor ensinando que “Assim, a
perda da chance de vencer um processo judicial pode constituir um prejuizo
patrimonial, na hipdtese em que a pretensdo veiculada tenha por objeto uma
prestacdo pecuniaria. O advogado que deixa transcorrer in albis 0 prazo para
interposicdo de um recurso contra uma sentenga que condenou seu cliente ao
pagamento de uma divida causa a este um prejuizo material. O interesse lesado
é patrimonial, porquanto avalidvel em dinheiro, e 0 montante da indenizacdo
sera equivalente ao valor da condenagdo, multiplicado pelas chances de sucesso
do recurso obstado. Por outro lado, o dano sofrido pelo cliente tera natureza
moral se, por meio da demanda em questéo, a vitima buscava a satisfagdo de um
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A doutrina, em sua grande maioria, também concorda com tal as-
sertiva, tanto que, durante a V Jornada de Direito Civil, ocorrida em
novembro de 2011, aprovou-se 0 enunciado n. 444, citado alhures e que
deixa claro que as chances perdidas podem ora serem encaradas como
danos materiais, ora encaradas como danos morais.

1.5. Recepc¢do da teoria da perda de uma chance pelo ordenamento
juridico brasileiro

Exposta classificacdo sistematica da perda de uma chance, impe-
rioso consignar que entendemos que o ordenamento juridico patrio re-
cepcionou a possibilidade de indenizacdo pelas chances perdidas.

Chega-se a essa conclusdo ndo sé pela larga aplicacdo da teoria
em inimeros julgados pelo Brasil afora, mas também em decorréncia da
atencdo a ela conferida pela doutrina que, ha muito tempo, sinalizava
para a possibilidade de reparacdo das chances perdidas, através dos en-
sinamentos dos civilistas mais cléssicos®>°.

Embora a concretizacdo da chance nunca seja certa, a perda da
oportunidade pode, de fato, ser certa, de modo que, se visualizada nesses
termos, a nosso ver ndo encontramos Gbice em nosso ordenamento juri-
dico para a recepgéo da teoria. O art. 402 do Codigo CiviI237, em verda-
de, afasta 0 dano meramente hipotético, o que néo se confunde com as

interesse extrapatrimonial. Esse é o caso quando o erro do advogado ocorrer no
curso de uma a¢do de reconhecimento de paternidade — abstraindo-se eventuais
reflexos pecuniarios dessa pretensdo. Novamente, para aquilatar o prejuizo o
magistrado deverd multiplicar as probabilidades perdidas pelo valor da vanta-
gem almejada. Contudo, este Ultimo elemento ndo é um bem juridico com valor
econdmico, dai por que a chance perdida constituira um dano mora. Poderiamos
também vislumbrar a hipétese em que um candidato é injustamente excluido de
uma competicdo cujo prémio era meramente simbolico, sem valor econdmico.
Também nesse caso a reparagdo concedida a vitima tera a natureza de compen-
sacdo moral”.

23 Anteriormente trouxemos as licdes de autores classicos. Aqui interessante
colacionar o excerto da obra de Fernando Noronha, o qual sustenta que “a pos-
sibilidade de reparacdo de danos relativos a perda de chances, de natureza um
tanto aleatdria, é um dos aspectos em que se revela o fendbmeno contemporaneo
da expansédo dos danos suscetiveis de reparagdo, como tivemos oportunidade de
referir no capitulo anterior [7.10.2.a]” (NORONHA, 2010, p. 698).

7 Art. 402 do Cédigo Civil: Salvo as excecdes expressamente previstas em lei,
as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente
perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.
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chances perdidas. Se a vitima provar uma adequacdo do nexo causal
entre a conduta do lesante e o dano efetivamente sofrido — dano este que
serd a chance perdida e 0 ndo o resultado final esperado — configurado
estara o dever de indenizar®.

Cristiano Chaves de Farias também entende que nosso ordena-
mento juridico recepcionou a teoria da perda de uma chance sustentando
que

[...] cientes os estudiosos da responsabilidade civil que 0 mencio-
nado artigo 402 é uma clausula geral de danos e, portanto, ndo pode ser
lida a partir de uma postura redutora ao bindmio danos emergen-
tes/lucros cessantes, devemos extrair do seu texto normativo todas as
possibilidades valorativas que coincidam com as aspiragcfes solidaristas
da Constituicdo Federal. A hermenéutica do enunciado se faz com os
olhos voltados & mais ampla protecdo & integridade dos bens juridicos
patrimoniais da vitima®®°,

Né&o se revelando como uma nova categoria de dano, mas sim na
visualizacdo de um prejuizo distinto do resultado final perseguido apto a
gerar qualquer espécie de reparacao, “[...] a perda de uma chance é um
instrumento de tutela dos valores constitucionalmente protegidos, na
medida em que ira, em Gltima andlise, indenizar, com justica, a esfera de
bens violada, seja ela moral, material ou estética”,

Aliada a clausula geral contida no art. 402 do Cédigo Civil, impe-
rioso considerar que a importancia conferida as probabilidades também
auxiliou na recepcéo da teoria da perda de uma chance pelo nosso orde-
namento juridico. E que “[...] o progresso tecnoldgico e a ciéncia estatis-
tica acabam por desmistificar o0 acaso e as situagdes aleatc')ria5241", de
modo que, nos dias de hoje, a chance em si, ou a sua perda, consagram
valor pecuniario passivel de repara(;é0242.

Valido, porém, trazer o posicionamento isolado de Daniel Carna-
Uba, com o qual ndo concordamos. Ao entender a perda de uma chance
como uma técnica de julgamento e refutar o escoramento das chances
perdidas como um dano autbnomo ou como uma possibilidade de miti-
gacdo da causalidade, o autor consigna que a responsabilidade civil

238 COSTA, 2003, p. 358-362.

Z9 FARIAS, op. cit., p. 264.

0 HIGA, op. cit., p. 111. Continua o autor aduzindo que “Sua reparagio pres-
cinde de qualquer prescri¢do positiva especifica, porquanto tem ampla guarida
na clausula geral de responsabilidade”.

1 PETEFFI DA SILVA, 2013, p. 238.

2 |dem.



105

estaria “[...] impotente perante esse tipo de lesdo. Visto que suas condi-
¢Oes de aplicagdo ndo estdo reunidas, a vitima ndo teria, a0 menos em
principio, direito & repara(;510243”.

Importante ressaltar que a aceitacdo da teoria da perda de uma
chance ndo ocorre de forma homogénea pelos diferentes ordenamentos
juridicos. Em Franga, a teoria é aplicada nas mais diferentes situagdes,
como nos casos de perda de uma chance pela quebra do dever de infor-
mar, perda de uma chance de ganhar uma demanda judicial em razéo de
constatagdo de alguma falha do advogado, perda de uma chance em
matéria empresarial, perda de uma chance em lograr éxito em jogos de
azar, perda de uma chance de auferir melhor condicdo social, dentre
outras situag6e5244. Talvez o maior leque de aplicagdo da teoria da perda
de uma chance seja em Franga em virtude do fato de foi esse pais que
consolidou seu aporte tedrico, mas também em razdo de o ordenamento
juridico francés possuir uma clausula geral aberta de responsabilidade
civil, tal como existe no Brasil.

Ja nos paises da common law, em que uma tal clausula inexiste, a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance passou a ocorrer de forma
mais sistematica, “[...] permitindo a analise dos efeitos jurisprudenciais
segundo a natureza juridica das chances perdida5245" e, diferentemente
do ordenamento juridico francés, a teoria ainda néo é aplicada nas mais
diversas situacdes.

No Brasil, similar ao que tem ocorrido em Franga, a aplicacdo da
teoria da perda de uma chance tem sucedido nas mais variadas hipéte-
ses. O presente trabalho ndo se propds a analisar quais as situagbes de
aplicabilidade da teoria da perda de uma chance aceitas pelo nosso or-
denamento juridico. Entretanto, podemos confirmar que, na hipdtese ora
analisada, a possibilidade de reconhecimento das chances perdidas em
face do advogado que inadimpliu os deveres oriundos de seu mandato
foi consagrada pelo ordenamento juridico patrio, ndo s6 pela recepcao
legal, a partir da hermenéutica dos artigos 402 e 403 do Cddigo Civil,
mas, também, em raz8o da quantidade de julgados existentes reconhe-
cendo a possibilidade de aplicacdo da teoria da perda de uma chance ao
advogado faltoso.

3 CARNAUBA, op. cit., p. 68.
24 PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 158.
#5 ibidem, p. 178.
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2. A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE E SUA APLICABI-
LIDADE AO ADVOGADO NO EXERCICIO DE SUA FUNCAO

2.1. Reconhecimento da aplicabilidade da teoria da perda de uma
chance ao advogado atuante como profissional liberal

Como bem explicitado ao longo do primeiro capitulo, a teoria da
perda de uma chance, desde a sua génese, trabalha com questdes refe-
rentes a responsabilidade civil “[...] no &mbito do patrocinio judiciario e
que, como referimos acima, [estdo] historicamente na génese da figura
da perda de chance”®*°. Tanto é gue a maioria da doutrina retrata, como
0 primeiro caso a cuidar da perda de uma chance, o julgado da Cour de
Cassation, estabelecido em 17 de julho de 1889, em que se concedeu a
indenizacdo pela perda da possibilidade de consecugdo de um processo
judicial e, consequentemente, da possibilidade de o autor ganhar a cau-
ez

Nota-se, assim, que a teoria da perda de uma chance desenvol-
veu-se, dentre outras situagdes, com base na relacdo entre advogado e
cliente, de modo que a conclusdo de que € viavel a aplicabilidade da
teoria das chances perdidas contra o advogado que incorreu em alguma
falha no desempenho de seu mister ndo merece maiores digressdes,
porque assente tal possibilidade.

Para que a aplicacdo ocorra de maneira correta deve-se, no entan-
to, levar em consideracdo as peculiaridades que circundam a relacdo
contratual entabulada entre cliente e advogado, focalizando-se, para 0s
fins desta dissertacéo, o liame juridico concebido entre cliente e advo-
gado quando este atua na condicdo de profissional liberal. Ndo tratare-
mos, portanto, das responsabilidades dos advogados publicos, haja vista
que, ainda que submetidos as regras da Ordem dos Advogados do Bra-
sil, seu regime de contratacdo da-se, evidentemente, com entes publicos,
0 que foge do escopo do objeto deste trabalho.

Dessa forma, a segunda parte da presente monografia tratara, de
forma breve, as questdes especificas referentes a relagéo cliente e advo-
gado para, entdo, debrucar-se sobre o levantamento jurisprudencial rea-
lizado nos tribunais estaduais brasileiros, com anélise dos julgados mais
recentes encontrados sobre o tema. O intuito é, pois, demonstrar os
equivocos na compreensdo da teoria e apontar o caminho correto para o

25 FERREIRA, 2011, p. 116.
7 Explicitamos o leading case sobre perda de uma chance de forma mais deta-
Ihada no item 1.2.1 deste trabalho.
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reconhecimento das chances perdidas, tomando em consideracdo as
especificidades do vinculo existente entre cliente e advogado liberal.

2.2. O advogado e seu munus publico

A Constituicdo da Republica, por seu art. 133, dispde que “O ad-
vogado € indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestacbes no exercicio da profissdo, nos limites da
lei”>*®, Tal dispositivo repete-se, ainda, no art. 2.° do Estatuto da Advo-
cacia®®® e no art. 2.2 do Caodigo de Etica250, diplomas estes que regula-
mentam a atividade do advogado.

Para o dicionario juridico, o vocabulo advogado tem origem “no
latim advocatu, de ad, para junto, e vocatus, chamado, invocado, ou
seja, aquele que é chamado para ajudar"251. Em Roma, incialmente,
denominava-se advogado aquele que era chamado em defesa (vocati ad,
ad - vocati), ou aquele que reunia prova para o patronus, durante o
periodo aristocréatico da profisséoz‘r’z. Com efeito, “[...] o advogado sem-
pre foi em todos os tempos aquele profissional revestido de caracteristi-
cas que possibilitavam ser o defensor dos individuos contra as agressfes
dos seus direitos”?>%. Consoante licdo de Astolpho Rezende, “o advoga-
do ndo é mero postulante; pleiteando, ele ndo faz simplesmente a defesa
de um individuo; exerce, na realidade, uma missao mais alta: esclarece o
debate e prepara a decisdo”?>,

** BRASIL, 1988.

9 Art. 2° O advogado é indispensavel & administracéo da justica. [...] § 1° No
seu ministério privado, o advogado presta servigo publico e exerce funcédo soci-
al. [...] § 2° No processo judicial, o advogado contribui, na postulacdo de deci-
sdo favordvel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos
constituem munus publico. [...] § 3° No exercicio da profissdo, o advogado é
inviolavel por seus atos e manifestacBes, nos limites desta Lei. (BRASIL,
1994).

20 Art. 2° O advogado, indispensavel & administracdo da Justica, é defensor do
Estado democratico de direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justica e
da paz social, subordinado a atividade do seu Ministério Privado a elevada
fungdo publica que exerce.

L ACQUAVIVA, 2000.

%2 .06BO, 1994, p. 31.

3 SODRE, 1967, p. 63.

?** REZENDE, 1939, v. 42.
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A referéncia constitucional a atividade do advogado néo resultou
de favor corporativo a Ordem dos Advogados do Brasil, tampouco se
prestou para criar qualquer forma de reserva de mercado. Sua ratio é de
evidente ordem publica e possui extremo interesse social, ja que a advo-
cacia é instrumento de garantia da efetivacdo da cidadania. Dai se infere
gue a indispensabilidade do advogado a que faz referéncia a Constitui-
¢do diz respeito a garantia da parte num litigio e ndo do profissional em
525

Reconhece-se, portanto, que o advogado caracteriza-se como pro-
fissional cuja presenca se reconhece por necessaria e imprescindivel no
processo em que a parte busca a prestacdo jurisdicional do Poder Judici-
ario, gracas a sua arte e a sua técnica juridica no processo de convenci-
mento do jui2256.

O status constitucional conferido ao advogado, que fica em pé de
igualdade com o juiz e o promotor, demonstra que a advocacia € uma
das principais pilastras de sustentacdo do Estado Democréatico de Direi-
to. E cada uma dessas carreiras desempenha seu papel de modo parita-
rio, sem a existéncia de niveis hierarquicos entre si.

Importa ressaltar que o exercicio da advocacia é privativo dos ad-
vogados, e considera-se advogado todo bacharel®” em Direito devida-
mente inscrito nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).
Para a inscri¢do nos quadros da Ordem, o advogado deve preencher 0s
seguintes requisitos: ser aprovado no Exame de Ordem; possuir plena
capacidade civil; deter o diploma de bacharel em Direito; possuir titulo
de eleitor e estar quite ferante 0 servigco militar brasileiro; ndo exercer
atividade incompativel %8 com a advocacia; ter idoneidade moral; e
prestar compromisso frente & Ordem dos Advogados do Brasil.

2> OBO, op. cit.

% SODRE, op. cit., p. 64 et seq.

" Nas palavras de Paulo Luiz Netto Lobo “advogado n&o é género, mas espécie
do profissional do direito” (LOBO, op. cit.).

258 A Lei n. 8.906/94, em seu art. 27, prescreve as atividades que a advocacia é
incompativel: “Art. 28. A advocacia é incompativel, mesmo em causa propria,
com as seguintes atividades: | - chefe do Poder Executivo e membros da Mesa
do Poder Legislativo e seus substitutos legais; Il - membros de 6rgdos do Poder
Judiciario, do Ministério Publico, dos tribunais e conselhos de contas, dos jui-
zados especiais, da justica de paz, juizes classistas, bem como de todos os que
exercam fungdo de julgamento em drgédos de deliberacéo coletiva da adminis-
tracdo publica direta e indireta; Il - ocupantes de cargos ou fungdes de direcdo
em Orgdos da Administracdo Publica direta ou indireta, em suas fundagdes e em
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Com efeito, os advogados sdo os Unicos profissionais cujo exerci-
cio da profissdo esta subordinado ao reconhecimento por parte do 6rgéo
de classe — no caso, a Ordem dos Advogados do Brasil —, de que possu-
em as habilidades e as qualificagbes exigidas para o exercicio da profis-
sdo. Isso faz com que, sobre a OAB, recaia a obrigacdo de fiscalizar e
propiciar que os servicos juridicos sejam prestados da melhor maneira
possivel.

2.3. Natureza juridica da prestacédo do servico de advocacia e res-
ponsabilidade eminentemente contratual do advogado

Por muito tempo, questionou-se acerca da natureza da prestacio
do servico advocaticios, se publica ou privada. A controvérsia, no entan-
to, consolidou-se com previsdo contida no art. 2.%, § 1.°, do Estatuto da
Advocacia, o qual dispde que “no seu ministério privado, o advogado
presta servico publico e exerce funcdo social”®®,

Em verdade, a administracdo da justica é espécie do género ativi-
dade publica. Essa atividade publica, porém, ndo se confunde com a
administracdo publica em sentido estrito. Relaciona-se com a fungédo
social da atividade advocaticia, que se da quando o advogado concretiza
a aplicacdo do direito — e ndo apenas da lei —, quando obtém a prestagdo
jurisdicional, e quando participa do processo construtivo da justica soci-

suas empresas controladas ou concessionarias de servigo publico; IV - ocupan-
tes de cargos ou fungdes vinculados direta ou indiretamente a qualquer 6rgédo do
Poder Judiciario e os que exercem servicos notariais e de registro; V - ocupantes
de cargos ou fungdes vinculados direta ou indiretamente a atividade policial de
qualquer natureza; VI - militares de qualquer natureza, na ativa; VII - ocupantes
de cargos ou fungdes que tenham competéncia de langamento, arrecadagéo ou
fiscalizacdo de tributos e contribui¢des parafiscais; VIII - ocupantes de funcbes
de direcéo e geréncia em institui¢des financeiras, inclusive privadas. [...] § 1° A
incompatibilidade permanece mesmo que o ocupante do cargo ou funcdo deixe
de exercé-lo temporariamente. [...] § 2° N&o se incluem nas hip6teses do inciso
111 os que ndo detenham poder de decisdo relevante sobre interesses de terceiro,
a juizo do conselho competente da OAB, bem como a administracdo académica
diretamente relacionada ao magistério juridico. [...] Art. 29. Os Procuradores
Gerais, Advogados Gerais, Defensores Gerais e dirigentes de 6rgdos juridicos
da Administracdo Publica direta, indireta e fundacional sdo exclusivamente
legitimados para o exercicio da advocacia vinculada a fungdo que exergam,
durante o periodo da investidura.

 BRASIL, 1994.



110

al, em rigorosa observancia do status constitucional qeue Ihe foi conferi-
do, de que é indispensavel a administracéo da justi(;a2 0

Nas palavras de José Geraldo de Souza Junior, “[...] a compreen-
sdo dos deveres e a plena concretizacdo dos direitos dos advogados
passam pela mediacdo de sua pratica social, de sujeito coparticipante do
processo de reinstituicdo continua da sociedade”?®!,

Esse carater de munus publico foi consolidado pela Constituicdo
da Republica e pela doutrina”®. No entanto, em que pese o reconheci-
mento da natureza de seu munus, importa recordar que, no presente
trabalho, analisaremos a possibilidade de responsabilizacdo civil do
advogado liberal®®® no que diz respeito a sua atuacdo profissional. A

%0 LOGBO, op. cit., p. 28.

1 50UZA JUNIOR, 1990, p. 130.

262 Nas palavras de Rui Sodré “Deixava a advocacia de ser profissio exclusiva-
mente privada e exercia com a mais ampla e irrestrita liberdade, para tornar-se
regulamentada, selecionada, fiscalizada e disciplinada, fungdes essas delegadas
pelo Poder Publico a propria classe. Passou a imperar o principio, até entdo
desprezado, de que o advogado participa da administracdo da Justica, que €
servico publico. Désse principio decorrem ndo s6 a subordinagdo do advogado a
disciplina funcional, ao compromisso que presta ao iniciar a profisséo, e ao mais
importante de todos, qual seja o de ter acesso, como defensor da parte, no de-
senrolar do processo judicial”. (SODRE, op. cit., p. 76). Gisela Gondim Ramos
assevera que “Conquanto, pois, diga-se sempre que a advocacia € uma profissao
liberal, o termo ndo significa que seja ela exercida no interesse privado, exclusi-
vamente, porque acima dele esta o servigo a Justica. O advogado é um profissi-
onal liberal, no sentido de que ele trabalha com a sua palavra — oral ou escrita —
com seus dons de exposicdo e de persuasdo, com seus conhecimentos juridicos,
e neste aspecto, sua independéncia é absoluta”. (RAMOS, 2013). No mesmo
sentido, Paulo Lobo ensina que “A advocacia, sobretudo quando ministrada em
carater privado, é exercida segundo uma funcdo social intrinseca. A fungdo
social é sua mais importante e dignificante caracteristica. O interesse particular
do cliente ou da remuneragdo e o prestigio do advogado ndo podem sacrificar 0s
interesses sociais e coletivos e 0 bem comum. A funcéo social é o valor finalis-
tico de seu mister. [...]. E servico plblico, na medida em que o advogado parti-
cipa necessariamente da Administracdo Publica da justiga, sem ser agente esta-
tal; cumpre uma fungdo social, na medida em que ndo é simples defensor judici-
al do cliente, mas projeta seu ministério na dimenséo comunitéria, tendo sempre
presente que o interesse individual que patrocine deve ser plasmado pelo inte-
resse social” (LOBO, 2009, p. 29-30).

%% Nas palavras de Rui Sodré “Exercemos profissdo liberal, concebida esta
como uma atividade puramente intelectual. Ela é, segundo a defini¢do do gran-
de Dictionnaire Universal de P. Larousse, daquelas ‘cujo sucesso depende das



111

ressalva de José de Aguiar Dias remonta bem o objeto de nosso estudo,
pois reconhece o carater publico da atividade do advogado, ressaltando,
no que toca a responsabilidade civil, que, por ndo ser oficial publico —
particularidade que se situa fora do presente objeto —, a afericdo de sua
responsabilidade é puramente contratual, salvo nos casos de assisténcia
judiciaria®®®.

A relacdo entre cliente e advogado, a bem da verdade, nada mais
é do que um contrato de mandato, sendo que quase a totalidade das rela-
¢des entre 0 mandante e o mandatario possuem, com fulcro nas regras
do Cddigo Civil, natureza eminentemente contratual®®®. A excecao da-
se quando o advogado atua com vinculo empregaticio (advogado de
uma empresa, por exemplo), situagdo esta em que, pelos danos causados
pelo procurador, respondera a pessoa juridica em nome de quem atua o
advogad0266.

De rigor, a responsabilidade contratual se instrumentaliza através
do mandato outorgado pelo cliente, através do qual o procura-
dor/mandatario se obriga a defender o direito e oferecer conselhos e
orientacdes profissionais ao mandante?®’.

Em sendo uma relacdo eminentemente contratual, a relacdo enta-
bulada entre cliente e advogado incidem as normas do Codigo Civil
atinentes a celebragdo e resilicdo contratuais, bem como as regras que
regulamentam o adimplemento e o inadimplemento das obrigacdes con-
tratuais. Além disso, existe lei especial que, par a par com o Cddigo
Civil, regem as relagdes estabelecidas entre o cliente e seu advogado,
notadamente o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, Lei n.

faculdades do espirito’. [...] hoje, o conceito de profissao liberal se ampliou
tanto que néle se incluem até as profissdes técnicas. Para nés, no entanto, quan-
do se diz que somos profissionais liberais, subentendem-se nessa denominacéo
a preeminéncia de atividade meramente intelectual, exercia com liberdade e
independéncia, ou seja, sem qualquer subordinagdo, nem mesmo até ao proprio
cliente. E a profissdo liberal eminentemente cultural, exercida com liberdade,
em clima de liberdade e com integral independéncia” (SODRE, 1967, p. 81).

%4 DIAS, op. cit., p. 410. No mesmo sentido, Félix Represas ensina que “Em
general, la opinion que hoy prevalece es la de que el abogado aunque defende
um interés particular, tasciende em su accion esse interés privado, para servir
em realidade al interés publico de la justicia” (REPRESAS, 1978, p. 33).

2% LOPES, 2001, p. 227.

26 CAVALIERI FILHO, 2012, p. 431.

%" RAMOS, op. cit., p. 401.
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8.906/94, e o Codigo de Etica do Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil.

Em decorréncia, portanto, da natureza do negécio juridico a que
se vincula, quando evidenciada alguma falha na prestacdo do servigo
para o qual foi contratado o advogado, estaremos, na grande maioria das
vezes, diante de uma infracdo contratual voluntaria, porque oriunda de
ato culposo do procurador. Diante de um inadimplemento imputavel ao
devedor da obrigacdo de fazer contida no mandato, pois normalmente o
erro decorre de conduta exclusiva do causidico, e ndo de fatores que
fogem a sua esfera de controle. E, a depender da situagdo no caso con-
creto, o inadimplemento podera ser, ainda, definitivo ou ndo definiti-
Vo268,

Inadimplida a avenca, o credor, in casu, o cliente, podera exigir
do devedor, o advogado, o ressarcimento com a consequente indeniza-
¢ao por perdas e danos®®. A execucdo do contrato, para que a obrigagéo
seja adimplida, nesses casos, dificilmente serd o caminho eleito pelo
devedor, porquanto, com a excecdo de rarissimas situacdes, tendo perdi-
do o prazo para a interposicdo de um recurso, por exemplo, ndo sera
possivel exigir do advogado o cumprimento da aven(;a270.

A ressalva é importante porque, inadimplida a avenca e provada a
culpa do advogado para fins de responsabilizacdo do causidico, deverdo
incidir as regras civis a respeito da resolugdo do contrato. N&o obstante,
tem havido confuséo entre, de um lado, o instituto da rescisdo da avenga
em razdo do inadimplemento do advogado e, de outro, o da reparacéo
pela perda de uma chance, conforme se denota dos julgados analisados e
explicados na Secéo 2.7.1.1.5.

Em muitas das ag¢@es judiciais que tém como objeto o ressarci-
mento pela perda de uma chance, como se verd, o fundamento do pedido
repousa tdo somente no inadimplemento contratual do advogado, inexis-
tindo demonstracdo suficiente do dano derivado da perda das chances.
H4, igualmente, situacdes em que, embora o fundamento da condenagéo
tenha sido a teoria da perda de uma chance, o0 que se mandou ressarcir
foi, na realidade, a importancia dos honorarios contratuais dispensados
pelo cliente ao procurador inadimplente, o que evidencia uma incom-

28 R1IZZARDO, 2008, p. 264.

%9 ibidem, p. 267.

?% Nas palavras de Pontes de Miranda: “[...] basta que o inadimplemento ruim
seja tal que se cancele o interesse do credor em torna-lo bom, ou que retire
poder confiar-se no adimplemento posterior” (PONTES DE MIRANDA, 1984,
p. 342).
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preensdo da teoria tanto por parte dos advogados, quanto por parte dos
julgadores.

2.4. Distingdo entre obrigacdo-meio e obrigacao-fim

Partindo-se da premissa de que a responsabilidade civil do advo-
gado é de origem eminentemente contratual — ndo se deixando de reco-
nhecer que sua funcdo possui um munus publico —, necessaria se faz a
distin¢do entre obrigacdo de meio e de resultadom, a fim de enquadrar,
corretamente, a atividade do advogado.

Orlando Gomes diferencia a prestacdo do devedor em atividade
ou resultado. O cumprimento da obrigacdo de meio é uma atividade
concreta do devedor, por meio da qual diligencia 0 maximo possivel
para atingir o resultado. Ja na obrigacéo de resultado, o cumprimento s6
se verifica quando o resultado for efetivamente atingid0272.

Com efeito, “[...] na obrigacdo de meio 0 que se exige do devedor
é pura e simplesmente o emprego de determinados meios sem ter em
vista o resultado. E a propria atividade do devedor que esta sendo objeto
do contrato”?"®, O fato & que, nas obriga¢des de meio, cabe ao contra-
tante ou credor demonstrar a culpa do contratado ou devedor. J& nas
obrigacfes de resultado, presume-se a culpa do contratado, invertendo-
se 0 Onus da prova, pela simples razdo de que, nos contratos em que o
objeto se encerra hum resultado, a sua ndo obtencdo é o suficiente para
se presumir a responsabilidade do devedor?™.

A doutrina estrangeira assim classifica:

Obligacion de medios es la que s6lo impone dili-
gencia y aptitud para cumplir las medidas que,
normalmente, conducen a un resultado, pero sin
asegurar la obtencién del mismo; obligaciéon de

?! Ensina Represas que “La formulacién de esta classificacion de debe a René
Demogue, quien sin embargo no la dessarroll6 dentreo de la generalizacion de
su tratato, sino al exponer la argumentacaion sobre su punto de vista em la
debatida cuestion de si la responsabilidade de fuente contractual es la misma o
distinta de la extracontractual; y tal distingo fue después seguido también por
los Hermanos Mazeaud, aunque atribuyéndole outra denominacion: obligacio-
nes genereales de prudéncia y diligencia y obligaciones determinadas” (RE-
PRESAS, 1978, p. 140).

2 GOMES, 1997, p. 17.

23 | OPEZ, 1988. p. 320.

24 STOCO, 2004, p. 468.
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fines es, en cambio, la que compromete un resul-
tado determinado. Seria de resultado en el sector
de las obligaciones contractuales, por ejemplo,
una compraventa, en la que tanto el vendedor co-
mo el comprador se comprometen a cumplir efec-
tivamente un hecho determinado [...]. En tanto
que son de “medios” las obligaciones contractua-
les emergentes, en general, de la locacion de ser-
vicios; y en materia extracontractual, principal-
mente el deber genérico de conducirse prudente-
mente en la vida en sociedad, para no ocasionar
dafios a los demas, que se sintetiza en la compen-
diosa formula Ulpiano: alterum non laedere, re-
cogida en el art. 1109 de nuestro Cédigo Civil*”.

Para ndo cairmos na classificacdo comumente usada na distingdo
entre as obrigacOes de meio e de resultado, vale registrar que a distin¢do
das duas modalidades ndo se baseia apenas na presenca ou na auséncia
do resultado util, o qual pode ser visto como um efeito imprescindivel
do adimplemento obrigacional. O que se deve considerar efetivamente é
a correspondéncia ou ndo entre o interesse (in obligatione) a ser satisfei-
to com o adimplemento e o interesse (preliminar) do credor objetivado
no momento da constituicdo da obriga(;510276. Ou seja, “[...] se o interes-
se in obligatione coincide com o interesse preliminar, a obrigacdo é
resultado. De modo diverso, caso o interesse in obligatione seja instru-
mental em relacdo ao interesse preliminar, a obrigacdo € de meios”.

Fica claro, portanto, que o servico prestado pelo advogado se ca-
racteriza como uma obrigagdo de meio, porquanto ndo tem ele a obriga-
¢do de garantir o resultado efetivo da demanda ao seu cliente. Conforme
a licdo acima exposta, a obrigacdo é reconhecidamente de meio porque
0 interesse inicial do cliente — aquele que faz gerar o vinculo obrigacio-

2 REPRESAS, op. cit., p. 140.

" RENTERIA, 2011, p. 65. O autor sustenta que “Em definitivo, as obrigacdes
de meios ndo possuem natureza juridica diversa das obrigacfes de resultado.
Mas qual seria, entdo, a diferenca entre as duas categorias? A resposta tradicio-
nal, segundo a qual esta distingdo residiria no tipo de conduta prometida pelo
devedor, mostra-se incompleta, porque, restrita ao exame da estrutura da obri-
gacdo, ndo atenta para a sua funcdo. N&o é possivel saber o que o devedor deve
fazer e aquilo que o credor pode dele exigir (aspecto estrutural), se, antes disso,
ndo se identifica por que o devedor prometeu aquilo e por que o credor pode
exigir isto dele (aspecto funcional). Com efeito, uma vez determinada a funcéo
da obrigacéo, pode-se entdo definir com seguranca a sua estrutura”.
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nal entre mandante e mandatério — e o interesse a ser satisfeito com a
obrigacdo do advogado ndo coincidem, haja vista que, em que pese o
cliente almejar que o procurador alcance o resultado que busca através
da demanda judicial, este resultado ndo esta albergado no adimplemento
da obrigacdo do advogado.

O préprio art. 8.° do Cadigo de Etica do advogado prevé que “O
advogado deve informar o cliente, de forma clara e inequivoca, quanto a
eventuais riscos da sua pretensdo, e das consequéncias que poderao
advir da demanda"277, numa demonstracéo clara de que a obrigacdo do
advogado é de atuar diligentemente para obter o direito a que busca o
cliente. No entanto, o resultado efetivo néo Ihe compete. E que ndo pode
0 advogado prometer um ganho de causa ao cliente, uma vez que isso
depende de fatores que fogem a sua esfera de controle.

Os tribunais brasileiros, incluindo os tribunais superiores, com-
preendem, a unanimidade, que a obrigacdo do advogado para com o seu
cliente € uma obrigacdo de meio e nédo de resultado®’®. A analise dos
precedentes realizada no presente trabalho revela que, em todos os jul-
gados, sem excecdo, o entendimento € o de que a obrigacdo do advoga-
do é de meio e ndo de fim quando atuante no litigio judicial.

A obrigacdo do advogado é de meio também nas hipéteses de
elaboracdo de pareceres. Contratado para tal fim — ou, tratando-se de
advogado publico, exigindo-lhe a administragdo que opine sobre deter-
minado tema —, o advogado deve empenhar-se satisfatoriamente na con-
secucdo de sua tarefa, ndo podendo apresentar um parecer ou conselho
visivelmente desautorizacdo por lei, pela doutrina ou pela jurisprudén-
cia; acarretando prejuizo ao contratante, todavia, abre-se a possibilidade
de o causidico ser responsabilizado se, somado ao parecer inoperante,

demonstrar-se seu dolo ou culpa279.

" CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
Codigo de Etica e Disciplina da OAB. Publicado no Diério da Justica de
01.03.1995.

2" Encarar a advocacia como atividade fim e ndo atividade meio implica, até,
em sangdo ético disciplinar do procurador, porquanto nao pode ele prometer
éxito ao cliente. Com base nesse entendimento, recentemente um escritério de
advocacia foi condenado a reparar sua cliente por prometer éxito na demanda,
quando, em verdade, ndo se pode fazer essa espécie de propaganda. A noticia
pode ser lida no sitio eletrdnico <http://www.conjur.com.br/2016-abr-
05/escritorio-condenado-garantir-ganho-causa-clientes>.

9 DIAS, 2006, p. 416 et seq.
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O Supremo Tribunal Federal, no ano de 2003, sob a relatoria do
Ministro Carlos Velloso, julgou o Mandado de Seguranca n. 24.073-
3280, impetrado por advogado contra ato do Tribunal de Contas da Uni-
do que havia determinado a inclusdo dos impetrantes (advogados) como
responsaveis solidarios pelas ocorréncias apuradas num procedimento
administrativo. Do corpo do acdrdao se extrai:

Certo é, bem esclarece a inicial, ‘que a garantia
constitucional da intangibilidade profissional do
advogado ndo se reveste de carater absoluto. Os
advogados — como, de regra, quais profissionais —
serdo civilmente responsaveis pelos danos causa-
dos a seus clientes ou a terceiros, desde que decor-
rentes de ato (ou omissdo) praticado por dolo ou
culpa, nos termos gerais do art. 159 do Codigo
Civil e, em especial, consoante o disposto no art.
32 da Lei 8.906/94, cuja dic¢do é a seguinte: “Art.
32. O advogado é responsavel pelos atos que, no
exercicio profissional, praticar com dolo ou cul-
pa’.” Todavia, acrescenta a inicial, com proprie-
dade, que “de toda forma, 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 discor-
dancia de interpretagdo, por evidente, ndo se en-
quadram nessa hipétese.

0 Ementa: “CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE
CONTAS. TOMADA DE CONTAS: ADVOGADO. PROCURADOR.
PARECER. C.F., art. 70, parag. Unico, art. 71, Il, art. 133. Lei 8.906, de 1994,
art. 2°, 8 3° art. 7°, art. 32, art. 34, IX. | - Advogado de empresa estatal que,
chamado a opinar, oferece parecer sugerindo contratacdo direta, sem licitacdo,
mediante interpretacéo 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 administragcdo consultiva, que visa
a informar, elucidar, sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas
nos atos de administracdo ativa. Celso Antonio Bandeira de Mello “Curso de
Direito Administrativo, Malheiros Ed. 132 ed., p. 377. Il — O advogado somente
sera responsavel pelos danos causados a seus clientes ou a terceiros, se decor-
rentes 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. 111 — Mandado de Segu-
ranca deferido” (BRASIL, 2002).
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Ora o direito ndo é uma ciéncia exata. S&0 comuns
as interpretacdes divergentes de um certo texto de
lei, 0 que acontece, invariavelmente, nos Tribu-
nais. Por isso, para que se torne licita a responsa-
bilizacdo do advogado que emitiu parecer sobre
determinada questdo de direito, é necessario de-
monstrar que laborou o profissional com culpa,
em sentido largo, ou que cometeu erro grave,
inescusavel.

Mais recentemente, o Superior Tribunal de Justica, quando do
julgamento do Recurso Especial n. 1.454.64O/E8281, no mesmo caminho
trilhado pelo STF doze anos antes, decidiu que “[...] ao adotar tese plau-
sivel, mesmo minoritaria, desde que de forma fundamentada, o parece-
rista esta albergado pela inviolabilidade de seus atos, o que garante o

! Ementa: DIREITO PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RE-
CURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINIS-
TRATIVA. DECISAO QUE REJEITA A PETICAO INICIAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. RECURSO CABIVEL. JURISPRUDENCIA PACIFICADA
NESTA CORTE. PARECER EQUIVOCADO. AUSENCIA DE INDICIOS DE
ERRO GROSSEIRO OU MA-FE. INVIOLABILIDADE DOS ATOS E MA-
NIFESTACOES. EXERCICIO DA PROFISSAO. REJEICAO DA PETICAO
INICIAL QUE SE IMPOE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO EM PARTE. 1.
Consoante a jurisprudéncia pacificada desta Corte, impende ressaltar ser cabivel
interposicdo de agravo de instrumento contra a decisdo que recebe parcialmente
a acdo de improbidade administrativa, determinando a exclusdo de litisconsor-
tes, em razdo do processo prosseguir em relacdo aos demais réus. 2. A existén-
cia de indicios de irregularidades no procedimento licitatorio ndo pode, por si
s, justificar o recebimento da peticdo inicial contra o parecerista, mesmo nos
casos em que houve a emissdo de parecer opinativo equivocado. 3. Ao adotar
tese plausivel, mesmo minoritéria, desde que de forma fundamentada, o parece-
rista esta albergado pela inviolabilidade de seus atos, 0 que garante o legitimo
exercicio da funcédo, nos termos do art. 2°, § 3°, da Lei n. 8.906/94. 4. Embora o
Tribunal de origem tenha consignado o provavel equivoco do parecer técnico,
ndo demonstrou indicios minimos de que este teria sido redigido com erro gros-
seiro ou ma-fé, razdo pela qual o prosseguimento da agéo civil por improbidade
contra a Procuradora Municipal configura-se temeraria. Precedentes do STF:
MS 24631, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em
09/08/2007, pub. 01-02-2008; MS 24073, Relator: Min. Carlos Velloso, Tribu-
nal Pleno, julgado em 06/11/2002, DJ 31-10-2003. Precedentes desta Corte:
REsp 1183504/DF, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe de
17/06/2010. 5. Recurso especial provido em parte para reformar o acérdao
recorrido e restabelecer a sentenca a fim de rejeitar liminarmente o pedido inici-
al em relagdo a Recorrente. (BRASIL, 2015).
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legitimo exercicio da funcdo, nos termos do art. 2°, § 3° da Lei n.
8.906/94”.

Ressalta-se, porém, que, diferentemente da posi¢do acima apre-
sentada, parte da doutrina compreende que, quando contratado para a
confeccdo de um parecer ou para prestar assessoria, a obrigacdo assumi-
da pelo procurador seria, entdo, uma obrigacdo de resultado, porque
contratado para executar determinada tarefa.?®%, Discordamos desse
posicionamento porquanto, para justificar essa conclusdo, a doutrina que
professa tal tese parece coligir aspectos diferentes de cada uma das ati-
vidades, discriminando a obrigacdo de entrega efetiva do parecer da
obrigacdo de responsabilizacdo pelo seu conteldo. Para nos, todavia,
assim como ocorre com os advogados que atuam na esfera judicial, o
dever respeitante a elaboragdo do parecer também compreende a obriga-
cdo de cumprimento de um prazo, mas apenas esse fato ndo é capaz de
alterar a natureza da obrigagdo que o advogado deve cumprir, de obriga-
¢do de meio para obrigacdo de resultado.

E mais. Consoante leciona Pablo Renteria, a obrigacdo so sera de
resultado quando “[...] o interesse a ser satisfeito com a prestagdo do
devedor corresponde ao interesse (preliminar) do credor, que o levou a

282 Rui Stoco sustenta que “[...] ao produzir um parecer ndo esta assumindo a

obrigagdo de que seu trabalho intelectual devera conduzir ao sucesso na agéo
judicial onde sera apresentado. Tem obrigacdo de resultado na medida em que
foi Ihe foi encomendado um estudo juridico e esse deve ser apresentado tal
como a encomenda e no dia aprazado. Nessas hipdteses e como exce¢do, a ndo
obtengdo desse resultado, por erro inescusavel, caracterizard o inadimplemento
contratual e nascera a obrigacdo de reparar se prejuizo efetivo ocorrer” (STO-
CO, 2004, p. 500). No mesmo sentido, mas referindo-se apenas a elaboracéo de
contratos e escrituras, sem citar o trabalho de um parecerista, Silvio de Salvo
Venosa leciona que, “No entanto, existem areas de atuagdo da advocacia que,
em principio, sdo caracterizadas como obrigacGes de resultado. Na elaboracédo
de um contrato ou de uma escritura, 0 advogado compromete-se, em tese, a
ultimar o resultado. A matéria, porém, suscita dividas e o caso concreto definira
eventual falha funcional do advogado que resulte em dever de indenizar” (VE-
NOSA, 2003, p. 175 et seq.). No mesmo sentido, Arnaldo Rizzardo pondera que
“Ja se depreende ai que ndo se trata de obrigagdo de resultado, exceto em situa-
c¢Oes singelas, ou em intervencGes e postulacdes que ndo demandam controveér-
sias, discussdes, divergéncias, recursos, preponderancia de correntes doutrina-
rias ou teses, dissidios na jurisprudéncia. Assim quando se busca um pedido de
jurisdigdo voluntaria, [...]. Ndo ha, em tais procedimentos, maiores dificuldades,
e muito menos grandes discussdes, bastando a correta formalizacdo da peticdo”
(RIZZARDO, 2013, p. 341).
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se relacionar com o devedor”?®3, 0 parecer ou 0 contrato solicitado ao

advogado visa a um objetivo diferente do credor que pode ser represen-
tado pela participagdo numa licitagdo, na compra de uma casa, por
exemplo.

2.5. Responsabilidade subjetiva do advogado e inaplicabilidade do
Cddigo de Defesa do Consumidor

Caracterizada a relagdo formalizada entre advogado e cliente, as-
sim, como uma obrigacdo de meio, apenas recaird responsabilidade
sobre o causidico se ficar demonstrada sua imprudéncia, sua negligén-
cia, sua impericia ou, ainda, seu dolo, ndo se levando em consideragéo o
fato de ele ter atingido ou ndo o resultado esperado pelo cliente, porque,
como dito, ndo tem o advogado a obrigacdo de chegar ao resultado efe-
tivo, mas sim de adotar todas as medidas cabiveis para tanto.

E, afinal, o que disciplina o art. 3284 4o Estatuto da OAB, se-
gundo o qual a responsabilidade civil do advogado somente sera aferida
na sua forma subjetiva, de maneira que ele sd sera considerado respon-
savel pelos atos no exercicio profissional se provado seu dolo ou sua
culpa. O Codigo de Defesa do Consumidor ndo é aplicavel as relagdes
entre cliente e advogado, seja diante da expressa excecdo legal contida
em seu art. 14, § 4.° — o qual impde que *“a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais serd apurada mediante a verificacdo de culpa”285 -
seja, ainda, porque, posteriormente, lei especifica (0 Estatuto da OAB)
foi editada para que se regulamentassem as relagGes entre clientes e
advogados.

A licdo de Rui Stoco € precisa com relagdo a essa questao:

Os legisladores — tanto aquele que redigiu o Codigo do Consumi-
dor em 1990, quanto este que elaborou o atual Cédigo Civil de 2002 —
mostraram-se extremamente sabios e agiram com acendrado acerto e
correcdo, deixando esses profissionais sob a égide e regéncia de lei es-
pecial propria, ou seja, o art. 32 do Estatuto da Advocacia (Lei
n8.906/94, de 04.07.94), tal como ja o haviam feito com relagdo aos
juizes (arts. 133 do CPC e 49 da LOMAN) e membros do Ministério
Publico (art. 85 do CPC), cujas obrigacdes ficaram estabelecidas no

%83 RENTERIA, op. cit., p. 63.

284 Art. 32. O advogado é responsével pelos atos que, no exercicio profissional,
praticar com dolo ou culpa. (BRASIL, 1994).

*® BRASIL, 1990.



120

Cadigo de Processo Civil e na Lei Organica da Magistratura Nacional,
todos assumindo responsabilidade por seus atos, ou seja, adotando-se a
culpa como fonte da responsabilidade®.

Em parecer elaborado pelo Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil acerca da aplicabilidade ou ndo do Cdodigo de Defesa
do Consumidor as relagGes entabuladas entre cliente e advogado, com
base na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, concluiu-se
que, se a lei posterior estabelece disposices especiais a par daquelas ja
existentes, ela ndo revoga nem modifica a lei anterior. E dizer, pois, que
0 Cddigo de Defesa do Consumidor, quando sancionado, ndo revogou
nem modificou as estipulagGes da Lei n. 4.215/69 (antigo Estatuto da
OAB), posteriormente revogada pela Lei n. 8.906/94.

A concluséo seguiu nesse sentido diante do principio, assente no
ordenamento juridico brasileiro, de que leis gerais ndo devem revogar
leis especiais, nem derrogar preceito ou regra dispostos em lei especial,
se ndo mencionarem de modo diverso, tomando relevancia o fato de que
0 CDC nao fez qualquer referéncia ao Estatuto da OAB entéo vigente.
De sua vez, contudo, o atual Estatuto, promulgado em 04.07.1994, por
se tratar de lei especial, visivelmente derrogou as normativas que, even-
tualmente, pudessem alcancar a advocacia, como é o caso do art. 14, §
4.°, da Lei Consumerista, que disciplina a responsabilidade subjetiva dos
profissionais liberais®®’.

O fato é que o servico prestacdo pelo advogado, em razdo do mu-
nus publico conferido pela Constituigdo, é peculiar e ndo se enquadra no
conceito de mercado de fornecimento de produtos. Anterior ao parecer
lavrado pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em
1999, a Seccional do Estado de S&o Paulo (OAB/SP), em parecer lavra-
do pelo Dr. Valtécio Ferreira, ja se manifestava no sentido de que nao ha

[...] como considerar os servicos da advocacia
como integrantes do mercado de consumo e, as-
sim, sob a égide do Direito do Consumidor, por-
que a Lei 8.906/94 coloca estes servigos sob o pa-
lio de atividade indispensavel a administracdo de

2% STOCO, op. cit., p. 498.

%7 \/oto aprovado pelo Orgao Espacial do Conselho Federal da OAB, proferido
na Consulta 0001/2004/OEP. Parecer de 08 de marco de 2004, in: RAMOS, op.
cit.
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justica, constituindo servico publico dotado de
funcdo social 8

A questdo fica tanto mais evidente quando nos deparamos com 0
art. 34289, incisos 111, IV e XII1 da Lei n. 8.906/94, os quais dispdem que
constituem infragbes éticas disciplinares “valer-se de agenciador de
causas, mediante participacdo nos honorérios a receber"zgo, “angariar
causas, com ou sem a intervencgdo de terceiros”?%* e “fazer publicar na
imprensa, desnecessaria e habitualmente, alegacGes forenses ou relativas
a causas pendentes”zgz.

As razbes de ser dos referidos dispositivos se pautam num dos
preceitos basilares da advocacia, qual seja o de que é o cliente quem

deve procurar o advogado e ndo o contrario®®®, Tal fato, por si so, ja
descaracteriza a relagdo de consumo, vez que destoa por completo da

?* ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL SECCIONAL DO ESTADO
DE SAO PAULO, 1999.

289 Art. 34. Constitui infracdo disciplinar: [...] 11l — valer-se de agenciados de
causas, mediante participacdo nos honoréarios a receber; [...] IV — angariar ou
captar causas, com ou sem a intervencéo de terceiros (BRASIL, 1994).

% CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
Codigo de Etica e Disciplina da OAB. Publicado no Diario da Justica de
01.03.1995.

#Ljidem.

%2 BRASIL,1994. Essa restricdo contida no Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil corrobora com a assertiva de que a atividade do advogado se difere
daquelas praticadas no mercado de consumo. Se assim fosse considerada, seria
permitido ao advogado oferecer seus servigos publicamente, através de propa-
gandas em meios de televisdo, radio e periédicos impressos, 0 que ndo ocorre.
Se 0 advogado atuar dessa forma, sera repreendido pelo seu conselho de classe,
pois tais condutas implicam em infracGes ético-disciplinares. Sobre o tema,
Gisela Gondim Ramos assevera que “Um critério relativamente objetivo, na
apuracdo deste tipo de infragdo, ja estabelecido em alguns Tribunais de Etica e
Disciplina, é o de que toda matéria jornalistica que conduza os leitores a procu-
rar 0 advogado implica em captacdo de clientela, o que é vedado pelo Codigo de
Etica e Disciplina” (RAMOS, op. cit., p. 417). Além disso, os artigos 28 e se-
quentes do Cadigo de Etica dos Advogados regulamentam de forma minuciosa
a questdo da publicidade proibindo o advogado de praticar inimeras condutas
compativeis com a légica de consumo.

%3 RAMOS, op. cit., p. 412.
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conduta mercadoldgica praticada pelos fornecedores de produtos e ser-
vicos no mercado de consumo®®*,

Nesse sentido, alids, é o entendimento majoritario da jurisprudén-
cia®®%* o Superior Tribunal de Justica h4 muito vem se manifestado

a partir dessa orientagdo, in verbis:

% Nota-se a reprovacéo das condutas com algumas sancdes disciplinares de
advogados que incorreram nessas condutas: “Ementa n. 077/2001/SCA. Capita-
cdo de clientela. Advogado que manda publicar panfletos para divulgar sua
campanha a Vereador e juntamente oferece servi¢co de advocacia a todos que
tivessem interesse na a¢do do FGTS, contra a Caixa Econémica Federal e Ban-
co Central, caracterizada a falta disciplinar independentemente de tem sido
distribuidos 20 ou 200 santinhos, mesmo porque a distribuicao foi interceptada
ndo por vontade do recorrente mas por interferéncia de ordem judicial para
apreensdo dos panfletos, em razdo da legislacdo eleitoral. Existéncia de prova
robusta que alguns panfletos foram distribuidos quer pela confissdo do recorren-
te, quer pelo panfleto que instrui a representagdo. Recurso a que se conhece por
mera liberalidade, pelo principio da mais larga fungibilidade, mas que se nega
provimento para manter a penalidade de suspensdo” (CONSELHO FEDERAL
DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2001). E mais. “EMENTA n.
031/2001/OEP. A Ordem dos Advogados do Brasil disciplina a publicidade da
advocacia nos seus arts. 29 a 34 do CED. As regras estabelecidas nos disposi-
tivos citagdo sdo imprescindiveis para evitar-se a pratica do mercantilismo
e vulgarizagdo da advocacia. A participacdo dos advogados nos meios de
comunicacdo deve limitar-se a finalidade educativa e instrutiva” (CONSE-
LHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2002).

2% Em nossa pesquisa, embora rarfssimos 0s casos, encontramos alguns julga-
dos que aplicam o CDC a relagdo entre cliente e advogado. Foram os casos das
apelagdes civeis n. 70065075327/TJRS, n. 0000372-33.2006.9.19.0066/TJRJ, n.
0053127-92.2011.8.07.0001/TIDF, n. 0005705-96.2013.8.17.0220/TJPE, n.
1.258.371-6/TJPR, n. 0469647-29.2011.8.19.0001/TJRJ.

% Também a Apelacdo Civel n. 2010.003133-6, do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, em que houve, além da aplicacdo do CDC, a inversdo do 6nus
da prova, verbis: “Mas ndo é s6. Se ao caso se aplica o Cédigo de Defesa do
Consumidor, por expressa mengdo do art. 14, § 4°, é de primacial importancia
estabelecer-se, também, sobre a possibilidade de inversdo do dnus da prova. A
inversdo do 6nus da prova, possibilidade delimitada pelo art. 6° da Lei de Re-
géncia, é permitida quando se verifique a hipossuficiéncia do consumidor, tra-
tando-se esta hipossuficiéncia de dificuldades ndo meramente econdmicas,
sendo aquelas que pertinem ao acesso as provas da relagdo juridica e seus me-
andros. [...].No caso, a relacdo juridica entre advogado e cliente é contratual,
resultando dai que, em havendo imputagdo de descumprimento do contrato,
cabe a parte a quem se imputa o descumprimento, o énus processual de com-
provar que se comportou bem durante o cumprimento da avenga. O 6nus de
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PROCESSO CIVIL. A(;AO DE CONHECI-
MENTO PROPOSTA POR DETENTOR DE Ti-
TULO EXECUTIVO. ADMISSIBILIDADE.
PRESTACAO DE SERVICOS ADVOCATI-
CIOS. INAPLICABILIDADE DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR.

O detentor de titulo executivo extrajudicial tem
interesse para cobra-lo pela via ordinaria, o que
enseja até situagdo menos gravosa para o devedor,
pois dispensada a penhora, além de sua defesa po-
der ser exercida com maior amplitude.

Né&o hé relagdo de consumo nos servigos prestados
por advogados, seja por incidéncia de norma es-
pecifica, no caso a Lei n° 8.906/94, seja por ndo
ser atividade fornecida no mercado de consumo.
As prerrogativas e obrigacGes impostas aos advo-
gados - como, v. g., a necessidade de manter sua
independéncia em qualquer circunstancia e a ve-
dacdo a captagdo de causas ou a utilizagdo de
agenciador (arts. 31/ § 1° e 34/l11l e 1V, da Lei n°
8.906/94) - evidenciam natureza incompativel
com a atividade de consumo. Recurso ndo conhe-
cido®”.

provar, pois, é do advogado, no sentido de que se desincumbiu de sua obrigacdo
contratual, em contraponto com as assertivas da parte contratante, ja que nao se
pode imputar & parte A— que é leiga A— o conhecimento juridico para verificar
se houve, ou ndo, equivocos por parte de seu constituido”. (SANTA CATARI-
NA, 2010).

" BRASIL, 2003. No mesmo sentido: RECURSO ESPECIAL. SERVICOS
ADVOCATICIOS. CONTRATO. NAO INCIDENCIA DO CDC. DEFICIEN-
CIA NA PRESTAGCAO DOS SERVICOS. NEGATIVA DE QUE FORA EFE-
TIVAMENTE CONTRATADO PELO CLIENTE. DANOS MORAIS. CA-
RACTERIZACAO. SUMULA 7/STJ. PRESCRICAO. NAO OCORRENCIA.
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. 1.- As relagdes contratuais entre clientes
e advogados sdo regidas pelo Estatuto da OAB, aprovado pela Lei n. 8.906/94, a
elas ndo se aplicando o Cddigo de Defesa do Consumidor. Precedentes. 2.- A
convicgdo a que chegou o Tribunal de origem quanto ao nexo de causalidade
entre a conduta do advogado que negou que fora contratado e recebera procura-
cdo do cliente para a propositura de acdo de cobranca e os danos morais supor-
tados por esse decorreu da analise do conjunto fatico-probatorio, e o acolhimen-
to da pretensdo recursal demandaria o reexame do mencionado suporte, obstan-
do a admissibilidade do especial a luz da Simula 7 desta Corte. 3.- Sendo a
acdo de indenizacdo fundada no direito comum, regular a aplicacdo do art. 177
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Vaélido, ainda, citar excerto o voto do acérddo, do qual se extrai:

[...] os servigos advocaticios ndo estdo abrangidos
pelo disposto no art. 3°, § 2°, do Codigo de Defesa
do Consumidor, mesmo porque ndo se trata de
atividade fornecida no mercado de consumo. As
prerrogativas e obrigagdes impostas aos advoga-
dos — com, v.g., a necessidade de manter sua in-
dependéncia em qualquer circunstancia e a veda-
¢do a captacdo de causas ou a utilizacdo de agen-
ciador (arts. 31, § 1° e 34, Ill e IV, da Lei n.°
8.906/94) — evidenciam natureza incompativel
com a atividade de consumo®®,

Filiamo-nos ao entendimento ao entendimento de que a advocacia
ndo se caracteriza como uma relagéo de consumozgg, mormente porque

do Caédigo Civil, incidindo a prescri¢do vintenaria, pois 0 dano moral, na pre-
sente hipotese, tem carater de indenizagdo, de reparacdo de danos e pela regra
de transicéo (art. 2.028 do Novo Cddigo Civil) ha de ser aplicado o novo prazo
de prescricéo, previsto no art. 206, § 3°, IV do mesmo diploma legal. 4.- Recur-
so Especial improvido. (BRASIL, 2012).

2% jdem.

2% Ainda h4 parcela consideravel da doutrina que entende que & relagdo entabu-
lada entre cliente e advogado seria uma relagdo de consumo. Cristiano Chaves
de Farias em sua obra defende que as relagfes entabuladas entre cliente e advo-
gado deveria ser aplicado o Cddigo de Defesa do Consumidor. (FARIAS, op.
cit., p. 1.179 et seq.). Sérgio Cavalieri Filho defende a aplicacdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor a relagéo entabulada entre cliente e advogado ao consig-
nar em sua obra: “No exercicio do seu mister o advogado, ndo ha duvida, é um
prestador de servigos aos seus clientes, pelo que submete-se também aos princi-
pios do Cddigo do consumidor, principalmente o da boa-fé (objetiva), da infor-
magdo, da transparéncia e do sigilo profissional. [...]. Ndo é esse, entretanto, o
entendimento que prevaleceu no Superior Tribunal de Justica” (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 431). Sérgio Novais Dias tamhém assenta que “Néo ha lugar
para davidas de que, a luz do nosso Codigo de Defesa do Consumidor, (Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990), o advogado é um fornecedor de servigos, e
seu cliente um consumidor desses servicos. O Cadigo de Defesa do Consumidor
ndo exclui a atividade da advocacia do seu contexto, dispondo claramente, nos
artigos 2° e 3°, quem sdo os personagens dessa relagdo de consumo” (DIAS,
1999, p. 21). Silvo de Salvo Venosa embora afirme que “N&o olvidemos tam-
bém que o advogado, tal como os demais profissionais liberais, sujeita-se ao
crivo disciplinar de sua corporagdo, a Ordem dos Advogados do Brasil, ao
Estatuto da Advocacia (Lei n. 8.960/94) e ao respectivo Cadigo de Etica”, do
restante de sua obra inferimos que para o autor o Cédigo de Defesa do Consu-
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o0 principal argumento daqueles que defendem a aplicacdo do CDC as
relacdes entre cliente e advogado é o dever acessorio de informag&o.
Nada obstante, numa anélise sistematica dos deveres do advogado pre-
vistos na legislacdo especial, o dever de informagdo é adjacente a atua-
¢do do advogado, estando implicito como um dever acessério com rela-
¢do a obrigacdo principal assumida. Convém recordar que o advogado
possui um Cadigo de Etica bastante restritivo com relacéo a logica de
mercado, o que, sem sombra de duvidas, diferencia a atividade advoca-
ticia dos servigos oferecidos no mercado de consumo.

2.6. As possibilidades de responsabilizagdo

Com base nas premissas anteriormente discutidas, conclui-se que
0 advogado, atuando na esfera contenciosa, podera ser responsabilizado
quando agir com dolo ou culpa no desempenho de seu mandato, nos
termos do art. 32 do Estatuto da OAB.

Pontes de Miranda, alias, j& assinalava que

[...] o advogado responde pelo dano que as partes
cause por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia
ou imprudéncia, ou ignorancia, que negligéncia é,
pois o profissional deve cuidar dos seus estudos, a
fim de ndo lesar o constituinte por saber mal, ou

nao saber o que se supde incluso no seu oficio

midor é aplicavel as relagdes entre clientes e advogados, porquanto em outras
passagens o autor afirma que “Outro aspecto inerente a profissao do advogado é
o0 dever de informar, realgado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor” (VENO-
SA, 2003, p. 175 et seq.). No entanto, reafirmamos nossa discordancia com
relacdo a este entendimento, porque para esses autores a justificativa da aplica-
bilidade do CDC ¢ a prestagdo do servico, ndo se levando em consideragdo as
caracteristicas inerentes as atividades do advogado que fogem do espectro mer-
cadolégico, pois devem respeitar as restricdes severas de seu Codigo de Etica.
Também: RIZZARDO, 2013, p. 341 et seq.

% PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 440. Continua o autor assinalando que
“Exemplo de dolo (omissdo): perder o prazo para que aproveite a parte contra-
ria, com que se conluiou ou de quem deseja ganho de causa. Exemplo de dolo
(ato positivo): requerer contra o interesse da parte. De negligéncia: perder, sem
dolo, o tempo de contestar, de arrazoar, ou de fazer prova. De imprudéncia:
contestar e viajar, certo de que tdo cedo nao sera intimado para a dilagdo proba-
toria, e chegar depois, nos ltimos dias, quanto feita a intimagdo ao proprio réu
ou autor, ou se poucos momentos lhe restam para a prova. Exemplo de ignoran-
cia: deixar de agravar, porque nao sabe que do despacho pode agravar. O advo-
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Conclui-se, portanto, que o advogado, caso provado seu dolo ou
culpa, pode ser responsabilizado civilmente pelos danos que vier a cau-
sar ao seu cliente. Dentre as reparagdes cabiveis enquadra-se, tambhém, a
responsabilidade pela perda de uma chance, haja vista que, caso deixe
de ajuizar uma acdo ou de interpor um recurso no prazo previsto em lei,
por exemplo, e caso a atitude faltosa se somem outras circunstancias,
como a existéncia de seriedade e realidade das chances, o procurador
poderéa ser responsabilizado a reparacdo pela perda de uma chance.

Tanto podera, alids, que essa espécie de acdo tem pululado nos
tribunais patrios, ndo sendo raros 0s casos de advogados condenados ao
ressarcimento pela perda de uma chance, conforme se demonstrard a
seguir.

Com o intuito de tornar o estudo mais sistematico, elucidaremos
as principais situagfes em que se pode aferir a responsabilidade civil do
advogado, especialmente no que toca a possibilidade de aplicacdo da
teoria da perda de uma chance, objeto do presente estudo.

2.6.1. Responsabilidade por erro de fato. O erro de direito e as cau-
sas de responsabilizacio

No desempenho do seu mandato, o advogado responderd pelos
erros de fato que cometer; 0s erros que incorreu no exercicio de sua

gado ndo pode reter, sob qualquer pretexto, os autos, depois de findo o prazo
assinado ou legal, pelo qual tenham sido entregues com vista ou em confianga,
perdendo o constituinte a faculdade de usar dos atos ou recursos ou se antes
deles ndo usou no prazo. Assim, a parte responde o advogado pelo prejuizo que
da sua falta resulte, além de pagar as despesas que se fizerem para a cobranca
dos autos. Se o0 advogado deixa o patrocinio da causa, depois da aceitacéo, salvo
se houver motivo justo, caso em que fara intimar a parte ou 0 seu procurador
judicial ou extrajudicial, a sua custa, para nomear outro advogado, antes da
primeira audiéncia, sob pena de responder pelos prejuizos resultantes da sua
atitude. Além de muitissimos outros casos, pode a parte pedir ressarcimento dos
danos quando resultarem de ter a outra parte sabido de qualquer ponto do pro-
cesso, ou do fato de que o advogado somente conhecia como profissional, quer
se tenha conservado no contrato, quer se tenha deixado, mesmo sem ser convi-
dado, ou sem ter concluido contrato com outra pessoa. O advogado que errada-
mente considerou prazo prescricional o prazo preclusivo, ou preclusivo o prazo
prescricional, e por isso deu ensejo a que o seu cliente perdesse a causa, respon-
de por ato ilicito, mas ato ilicito negativo. Se o advogado, que s6 tem poderes
para a acdo a e a a¢do b, usa a procuracéo para a agao c, responde por ato ilicito
absoluto”.
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fungéo301. Quando, por exemplo, o procurador perde o prazo a que a

parte estava sujeita, ndo apresenta a documentacédo solicitada pelo juizo,
ou incorre em algumas das situagbes que mais adiante explicaremos,
estamos diante dos erros de fato do advogado, os quais podem dar azo a
reparacao do representado.

Pode o causidico, ainda, responder pelos erros de direito, quando
estes forem graves, como desatengdo a jurisprudéncia corrente, desco-
nhecimento de texto expresso de 1ei®? ou interpretacdo absurda de de-
terminado direito ou enunciado, porque expressam grave desatencéo ou
desinteresse pelo oficio por ele exercido®,

No que toca a teoria da perda de uma chance, os erros de direitos
também devem ser considerados para a responsabilizacdo do advogado.
Isso porque, ao ndo arguir um preceito legal, ou ao ndo observar a juris-
prudéncia dominante, o advogado pode fazer com que seu cliente néo
obtenha éxito na demanda ajuizada, esvaziando, assim, as suas chances
de sucesso, desde que reste suficientemente demonstrado — sobretudo
por meio do levantamento de precedentes —, que, houvesse sido invoca-
do outro dispositivo de lei ou trazido escdlio jurisprudencial favoravel, a
demanda patrocinada teria maior chance de sucesso.

2.6.2. Omissao de providéncias preliminares

Antes de se dar inicio a uma ac¢do judicial, o contrato de prestacdo
de servigos advocaticios ja vige, e, desde entdo, o advogado deve valer-
se de todas as medidas cabiveis ao melhor aproveitamento do feito. E
dizer, por outras palavras, que “[...] no periodo anterior ao desempenho
do mandato a responsabilidade do advogado se pode dar, ainda, pela
omissdo de grovidéncias preliminares, destinadas a ressalva dos direitos
do cliente”**.

Responde ele, portanto, pela desidia na promogdo das providén-
cias que, caso houvessem sido tomadas a tempo, poderiam ter impedido

% José de Aguiar Dias leciona que “O advogado responde pelos erros de fato
cometidos no desempenho do mandato. E nossa opinio que ndo se escusa,
mostrando que o erro ndo é grave” (DIAS, 2006, p. 424).

%2 Consoante expresso na nota de rodapé anterior, Pontes de Miranda jé sinali-
zava para este mesmo entendimento quanto aos erros de direito do advogado
capazes de ensejar sua responsabilidade.

3 DIAS, 20086, p. 424.

¥ DIAS, 1997, p. 322.
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0 perecimento do direito de seu cliente. Sdo exemplos de providéncias
dessa sorte, entre outras: ndo protestar o titulo que Ihe foi entregue para
cobranca, quando ndo se pretende entrar com a acdo na sequéncia;
guando deixa de se habilitar em faléncia ou concurso de credores; quan-
do, por negligéncia sua, permite que outro credor aufira, primeiro, crédi-
to que poderia beneficiar a execucao de seu cliente; dar causa a nulidade
de atos necessarios a conservagao dos direitos de seu cliente etc.

Nesses casos, também incide a possibilidade de aplicacdo da teo-
ria da perda de uma chance. Uma vez demonstrado que o causidico ndo
diligenciou em relagdo a essas necessarias providéncias preliminares por
acao culposa, e satisfatoriamente comprovado que a adogdo de tais e
quais medidas implicaria na majoracdo das chances de éxito de seu cli-
ente na demanda a ser ajuizada, 0 mandatario pode, sim, ser responsabi-
lizado, e as chances de seu mandante, indenizadas.

2.6.3. Nao ajuizamento da demanda dentro do prazo prescricional e
decadencial

Ao ser celebrado o contrato de prestacdo de servigos para o ajui-
zamento de acdo, a praxe é que o advogado solicite a seu cliente os do-
cumentos necessarios a propositura do feito e, de acordo com suas pos-
sibilidades, efetue o respectivo protocolo. Nesse interim, o procurador
tem de ser responsavel, haja vista que, a depender do tempo que o clien-
te levou para procurar seus servigos, 0s prazos prescricional de preten-
sdo e de decadéncia do direito podem estar préximos de seu termo final,
correndo-se o risco de inviabilizar o direito do cliente se ndo for respei-
tado.

Sobre esta questdo, adverte Represas

[...] si la prescripcion extintiva y la consecuente
pérdida del derecho de su titular se produjesen por
la inaccion o demora del abogado a quien se la
encomendara, con tempo, la promocién del juicio
u otras medidas judiciales aptas a la finalidad inte-
rruptiva; sin duda el mismo habra de resultar ci-
vilmente responsable frente a su cliente, por el
prejuicio que le cause tal proceder®®.

% REPRESAS, op. cit., p. 187. Em traduc&o livre: “Se a prescricéo extintiva e a
consequente perda do direito de seu titular resultam da inércia ou demora do
advogado a quem se incumbe, em tempo, 0 ajuizamento da acgdo, ou outras
medidas judiciais aptas a finalidade interruptiva; sem ddvida 0 mesmo devera
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O cliente podera acionar o advogado que, de maneira culposa,
ndo ajuizou a demanda no tempo habil a interromper a prescricdo ou
evitar a decadéncia do direito, para a reparagdo dos prejuizos causados
pelo causidico.

H4, também, a hipdtese corretamente advertida por José de Agui-
ar Dias, para quem o advogado deve ser responsabilizado quando “[...]
induz o cliente a demanda positivamente temeraria ou destinada ao in-
sucesso fatal, como, por exemplo, por estar prescrita a a(;éo"306, sempre
que o profissional tinha meios suficientes para prever tal resultado.

Temos, pois, duas possibilidades de reparagdo, no que toca ao
presente tdpico: quanto a primeira, a possibilidade aventada pelo mestre
Aguiar Dias impora ao advogado o ressarcimento do prejuizo causado a
seu cliente no que diz respeito a restituicdo das despesas que este teve de
arcar para o aforamento de acdo fadada ao insucesso. Serdo reparadas as
importancias despendidas com honorarios, custas judiciais e eventuais
despesas que o cliente suportou para dar inicio a agdo que, desde logo,
era certo que ndo vingaria; ou seja, reparacdo dos danos emergentes e
nada mais. N&o se reparardo os valores que o cliente intentava com o
ajuizamento da acdo. Eventualmente, ainda, caso comprovado que 0
advogado insuflou de esperanga seu cliente, com falsas afirmacdes sobre
0 sucesso da demanda, podera até ser discutido eventual dano moral.
Cabera ao mandante, porém, a prova para tanto.

No que importa, de sua vez, a outra possibilidade aventada, de o
advogado ter tudo em maos e, ainda assim, ndo promover a agdo no
prazo devido, com isso deixando escoar o lapso temporal da prescrigdo
ou da decadéncia, poder-se-a falar em reparacdo das chances perdidas,
além, é claro, da devolugdo dos honorérios despendidos pelo cliente.

A depender da demanda que seria ajuizada, hunca se saberdo, ca-
so iniciada a acdo, as chances de éxito do cliente. E nesta seara que resi-
de a possibilidade de reparacdo das chances perdidas. O advogado to-
Iheu seu cliente da chance de ver seu pleito analisado pelo Poder Judici-
ario, ante o reconhecimento fulminante da prescricdo ou decadéncia.
Dessa forma, a depender do material probatorio produzido pelo cliente,
do direito reclamado e do entendimento jurisprudencial acerca do tema,
podera ser evidenciado que as chances de sucesso para a hipétese do
correto e tempestivo ajuizamento da demanda, eram altas e sérias, ense-
jando a reparacgdo da chance perdida.

ser civilmente responsavel frente a seu cliente, pelo prejuizo que causou por
proceder desta forma”.
% DIAS, 1997, p. 294.
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Como estamos no campo das incertezas, a reparacdo das chances
jamais se equivalera ao direito perseguido na acdo cuja pretensdo foi
esgotada pela prescri¢do ou cujo direito foi atingido pela decadéncia. O
proveito econdémico perseguido na acdo que nao se concretizou (equiva-
lente & vantagem esperada no processo aleatorio interrompido) deverd
servir de base para a apura¢do do quantum reparatdrio a titulo das chan-
ces perdidas. Na préxima Sec¢do (2.71.1.1), veremos ser essa, justamen-
te, uma das principais hipdteses em que a teoria da perda de uma chance
é invocada e, entretanto, equivocadamente aplicada pelo Judiciario.

2.6.4. Nao observancia de prazos processuais

Para José de Aguiar Dias,

[...] a perda de prazo é a causa mais frequente da
responsabilidade do advogado. Constitui erro gra-
ve, a respeito do qual ndo é possivel escusa, uma
vez que 0s prazos sao de direito expresso e ndo se

i 307
tolera que o advogado o ignore

Disso se infere que toda e qualquer inobservancia de prazo pro-
cessual enseja a responsabilizacdo do advogado, pois, como dito na
Secdo 1.2, o autor ja reconhecia as chances perdidas como passiveis de
reparacdo, ao sinalizar que, ainda que o dano ndo fosse certo e determi-
nado, seria indenizada a possibilidade que foi retirada do cliente de ver
seu recurso ser apreciado por instancia superior no caso de perda de
prazo de recurso, ou do proprio juiz de primeiro grau ao, por exemplo,
ndo se contestar uma agdo. No mesmo sentido, Silvio de Salvo Venosa,
em que pese defenda que a responsabilidade civil do advogado, em ca-
sos complexos, depende da casuistica e de um exame acurado do caso
concreto®®, aduz que “erros crassos como perda de prazo para contestar

ou recorrer sdo evidenciaveis objetivamente”aog.

Imperioso, nesse passo, que se diferenciem as hipéteses de res-
ponsabilizacdo do advogado. Defendemos no presente trabalho que nem
toda perda de prazo ensejard a responsabilizacdo do advogado por ato

ilicito em relacdo ao seu cliente°.

%7 ibidem, p. 295.

%% \VENOSA, 2003, p. 176.

% jdem.

%1% No mesmo sentido é o entendimento de Cristiano Chaves de Farias ao aduzir
que “A perda de um prazo pelo advogado ndo causa, por si s6, responsabilidade



131

Em sua obra, José de Aguiar Dias contrapbe-se a Carvalho dos
Santos, ao sustentar que, se € licito ao advogado, sempre que se conven-
ca da falta de direito de seu cliente, aconselha-lo a desistir da demanda,
assim também deveré ser entendida a omissdo na interposicéo do recur-
S0 ou ha inobservancia do respectivo prazo processual, nos casos em
que o inexistente apelo estivesse, desde logo, fadado ao insucesso. O
advogado, ndo obstante, podera ser responsabilizado, caso comprove o
cliente que o recurso perdido, na verdade, seria capaz de reverter a sen-
tenca de primeiro grauall. E nesse sentido que nos posicionamos.

Esta posicdo encontra fundamento, também, no fato de que o
préprio art. 34, inc. VI, do Estatuto da OAB, prevé como infracao ético-
disciplinar a conduta de “advogar contra literal disposicdo de lei, presu-
mindo-se a boa-fé quando fundamentada na inconstitucionalidade, na
justica da Lei ou em pronunciamento judicial anterior”>'?, Com efeito, a
responsabilidade contratual do advogado deve respeitar, além do pactu-
ado com o cliente, os limites impostos pelo Estatuto da Advocacia, por-
quanto sua violacdo implica em sancdo disciplinar. Ao advogado é lici-
to, nos casos em que a discussdo judicial viole dispositivo expresso de
lei e entendimento jurisprudencial, optar pela ndo interposicdo de um
recurso, ainda que seu cliente entenda de forma contraria. No entanto, a
escolha deve ser embasada e noticiada ao mandatério para sua ciéncia,

civil. E preciso, de modo contextualizado e minucioso, verificar se h& nexo
causal entre a perda do prazo e o dano que a parte diz ter sofrido” (FARIAS,
2015, p. 1175). Tambhém Fabio Siebeneichler de Andrade quando assenta que
“Normalmente, a perda de prazo constitui erro grave. No entanto, se ele ndo for
a causa do prejuizo, a responsabilidade do advogado deve ser afastada. Nesse
sentido foi a decisdo do TJRS num caso em que pretenderam os clientes que o
advogado fosse responsabilizado pela perda da a¢do. No processo, foi exigido
que eles complementassem uma determinada area ou entdo indenizassem os
compradores. Ocorreu, justamente, que a contestacdo foi entregue fora do prazo.
Mais flagrante foi o erro — para os advogados -, em face de terem recebido a
procuragdo e 0s documentos com razoavel antecedéncia. Contudo, o magistra-
do, na sentenca, ao dar procedéncia ao feito, condenando os clientes, examinou
e reportou-se, expressamente, a contestagdo. Desse modo, o fato de a pega de
defesa ter disso entregue tardiamente ndo teve repercussao danosa no desfecho
do processo em primeira instancia. Concluiram os magistrados que a desidia do
profissional ndo foi a causa eficiente do prejuizo sofrido pelo seu cliente” (AN-
DRADE, 1993, p. 22-30).

¥ DIAS, 1997, p. 296.

2 BRASIL, 1994.
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pois, do contrario, incorrerd, claramente, em defeito na falta de informa-
¢éo do servico prestado.

Porque estamos diante de evidente responsabilidade civil contra-
tual, nos termos do que elaboramos sob o item 2.3, os deveres assumi-
dos pelo causidico derivam dos poderes concedidos por seu cliente e, ao
perder um prazo, o advogado incorre em infracdo contratual, ja que o
mandato que lhe foi outorgado previu a sua zelosa atuagdo no processo
judicial, incluindo, dentre outras obrigacdes, a observacdo de todos 0s
prazos processuais. Um descumprimento desse tipo, certamente, é capaz
de ensejar a rescisdo do mandato por inadimplemento do advogado, nos
termos do art. 475 do Cddigo Civil, o qual dispde que “a parte lesada
pelo inadimplemento pode pedir a resolucdo do contrato, se ndo preferir
exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacao
por perdas e danos>*®”.

Observa-se que o inadimplemento pela perda de um prazo podera
gerar ao cliente a indenizagéo por perdas e danos, a serem arbitrados de
acordo com 0 caso concreto, em razdo da rescisdo do contrato'. Esta-
remos diante dessa hip6tese sempre que o procurador perca um prazo o
prazo para a interposicdo de algum recurso que ndo se encaixe da infra-
¢do ético disciplinar do art. 34, inc. IV, do Estatuto da Advocacia.

E forcoso destacar que, além dessa possibilidade, para ensejar a
reparacdo ao cliente deverd ser constatado se a falta contratual gerou
alguma espécie de prejuizo ao outorgante, visto que, se 0 advogado
deixa de apresentar contrarrazdes, por exemplo, a recurso afinal ndo
provido pela instancia julgadora, a falha do advogado, em que pese
possa servir como fundamento a rescisdo do contrato, ndo gera dano
capaz de ensejar a reparacdo, mormente no campo da indenizagdo pela
perda de uma chance.

Evidente que, a depender da falta cometida pelo advogado, dentro
dos casos de reparacdo pelo inadimplemento contratual, a perda do pra-
zo pode dar azo, também, a responsabilizacdo do advogado pelas chan-
ces perdidas. Esta possibilidade ocorrera se, e somente se, ficar compro-
vado que a pretensdo do cliente tinha chances sérias e reais de conferi-
rem-lhe um resultado positivo ou, pelo menos, diminuirem-lhe eventual
prejuizo. N&o serd, portanto, toda e qualquer inobservancia de prazo que
fard ensejar a responsabilizacdo do advogado pelas chances perdidas.

3 BRASIL, 2002.

¥4 Nesses casos, podemos também dirimir a questéo sob a égide do art. 395 do
Cadigo Civil o qual prevé que “Se a prestacdo, devido a mora, se tornar indtil
ao credor, este podera enjeita-la, a exigir a satisfagdo das perdas e danos”.
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Ela se dara apenas nos casos em que demonstradas sua seriedade e sua
realidade dentro de um lapso temporal pré-estabelecido, o que se coadu-
na perfeitamente com o enunciado do inc. IV do art. 34 da Lei n.
8.906/94.

Note-se que, se restar evidenciado que as chances perdidas eram
baixas e pouco criveis, a responsabilizacdo nesta seara ndo devera ocor-
rer. No entanto, ainda que as chances néo revistam da seriedade necessa-
ria & condenacdo ao ressarcimento, o inadimplemento por parte do ad-
vogado ndo impede que o cliente insatisfeito pleiteie a restituicdo dos
valores decorrentes da resolucdo contratual, como, v.g., 0s honorérios
advocaticios contratuais ja despendidos, nos termos dos arts. 395 e 475
do Cadigo Civil, porquanto, como dito, o inadimplemento pode gerar ao
credor a pretensdo de rescindir a avenca.

Convém ressaltar, por derradeiro, que, diversamente, acaso com-
provada a seriedade e a realidade das chances, de acordo com parame-
tros pormenorizados no item 1.3.2, a referéncia a ser adotada para a
apuracdo do quantum reparatorio sera o importe ou o0 proveito econémi-
co objetivado na acdo em cujo bojo um prazo se perdeu, porque a inob-
servancia desse limitador gera o risco de que se atribua as chances valor
maior do que o direito perseguido que o0 processo original conferiria ao
cliente, configurando-se, ai, evidente enriquecimento sem causa.

2.7. Anélise dos precedentes

Estabelecidas, até aqui, as premissas que validam a aplicacdo da
teoria da perda de uma chance nas demandas judiciais iniciadas por
clientes em face de antigos advogados que, por algum motivo, incorre-
ram em inadimplemento contratual, passamos, agora, ao objeto propri-
amente dito da presente monografia, qual seja a analise de julgados a
fim de verificar se a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, nessa
seara, tem ou ndo ocorrido de forma adequada.

Para tanto, realizou-se vasta pesquisa de precedentes em todos 0s
tribunais de justica estadual do Brasil. Essa busca permitiu-nos extrair,
desde logo, uma primeira conclusdo: as demandas analisadas nesse es-
tudo sdo muito mais discutidas nas Cortes de Justiga das regiées Centro-
Oeste, Sul e Sudeste do Pais. As regifes Norte e Nordeste, pelo contra-
rio, registram pouquissimos precedentes oriundos de demandas judiciais
propostas por clientes em face de advogados anteriormente contratados.

Os julgados foram selecionados da seguinte forma: buscou-se,
perante cada Tribunal de Justica, precedentes que trataram da aplicacdo
da teoria da perda de uma chance ao advogado demandado por ex-
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cliente em razdo de alguma falha no servico prestado. Priorizamos por
selecionar, em todos os casos, dez entre os julgados mais recentes sobre
o tema. Em muitos Tribunais, no entanto, ndo foi possivel alcangar nem
mesmo esse nimero, motivo pelo qual se explica a existéncia de alguns
precedentes com datas mais antigas. Alguns Tribunais foram capazes de
fornecer julgados datados apenas do ano de 2010 ou, até mesmo, de
periodos anteriores. Nas Cortes em que Vvarios precedentes foram encon-
trados, entéo, sim, somente os mais recentes foram eleitos, no intuito de
identificar os entendimentos jurisprudenciais mais atuais acerca do te-
ma.

As principais incompreensfes dos julgados foram reunidas em
blocos por tema, a fim de evidenciar como os Tribunais tém aplicado a
teoria em casos semelhantes, bem como para demonstrar quais circuns-
tancias, isoladamente, revelaram-se equivocadas, a nosso juizo, na apli-
cacdo da teoria.

2.7.1. O problema da fundamentacéo
2.7.1.1. Incompreensdo do conceito de chance

Conforme demonstraremos a seguir, a incompreensdo das chan-
ces perdidas aparece das mais variadas formas nos jugados analisados.
Ora se confundem as chances com a vantagem esperada ao final do
processo aleatdrio, ora se entende que a perda de uma chance s6 é capaz
de gerar dano moral, excluindo a possibilidade de representar prejuizos
efetivamente patrimoniais. Além disso, em muitos dos julgados analisa-
dos, observamos a falta de atencdo dos julgadores a aferi¢do dos requisi-
tos de aplicabilidade da teoria das chances perdidas.

Fazemos, desde logo, a ressalva de que a incompreensdo do con-
ceito de chances ndo se restringe ao julgador. Em muitos casos, sdo 0s
préprios advogados que, ao fundamentar a peticdo inicial, utilizam-se da
teoria da perda de uma chance como causa de pedir de pleitos em que
ndo houve a perda definitiva da vantagem. Ou, ainda, confundem a repa-
racdo pela perda de uma chance com o ressarcimento postulado na de-
manda, o que, claramente, foge a esfera de incidéncia da teoria.

Nas préximas secOes, demonstraremos, pormenorizadamente, 0s
equivocos sobre a incompreensao da teoria da perda de uma chance. Os
acertos também serdo apresentados em sec¢do especifica.

2.7.1.1.1. Caso em que o resultado foi obtido através de acdo resci-
soria — auséncia do requisito perda definitiva da vantagem esperada
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-, mas, mesmo assim, o0 juiz concedeu indeniza¢do com fundamento
na teoria da perda de uma chance

Na Apelacdo Civel n. 2012.036435—8315, o0 Tribunal de Justica de
Santa Catarina (TJSC) entendeu caracterizada a responsabilidade civil

5 SANTA CATARINA, 2012. Ementa: “APELACAO CIVEL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. MA ATUACAO
PROFISSIONAL DA ATIVIDADE DE ADVOGADO. PROCEDENCIA EM
PRIMEIRA INSTANCIA. PRELIMINARES DE PRESCRI(}AO E CERCEA-
MENTO DE DEFESA AFASTADAS. PLEITO DE ANULAGCAO DO JUL-
GADO POR AUSENCIA DE FUNDAMENTA(}AO. INVIABILIDADE.
FUNDAMENTAGCAO CONCISA PERMITIDA. PREENCHIDOS OS RE-
QUISITOS DOS ARTS. 93, IX, DA CONSTITUIQAO FEDERAL E ART.
458, INC. Il DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. AUSENCIA DE DILI-
GENCIA DO REU NO EXERCICIO DO SEU MANDATO. PERDA DE
PRAZO PARA INTERPOR RECURSO ORDINARIO EM RECLAMATORIA
TRABALHISTA. POSTERIOR PROPOSITURA DE A(;AO RESCISORIA
MEDIANTE REPRESENTAGCAO DE OUTROS PROCURADORES JULGA-
DA PROCEDENTE. VERIFICADA A OCORRENCIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. DEVER DE REPARAR OS PREJUIZOS DE ORDEM PATRI-
MONIAL DECORRENTES DE SUA CONDUTA, OS QUAIS FORAM DE-
VIDAMENTE DEMONSTRADOS. DANOS MORAIS NAO CONFIGURA-
DOS. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. O julga-
mento antecipado da lide ndo caracteriza cerceamento de defesa, visto que,
mesmo cabendo as partes o onus probandi, é o juiz quem verifica a sua conve-
niéncia, porquanto é livre a apreciacdo da prova pelo Magistrado diante do
principio da persuasdo racional. Ademais, o julgamento antecipado nos moldes
do art. 330, inc. I, do Cédigo de Processo Civil, decorre da celeridade processu-
al, quando presentes as provas necessarias ao convencimento do julgador. O
termo inicial para a contagem do prazo prescricional, previsto do artigo 206,
inc. V, § 3° do Cddigo Civil, é contado a partir do momento em que a parte
prejudicada teve ciéncia inequivoca da existéncia dos prejuizos de ordem moral
e material que a conduta ilicita de seu procurador lhe causou. Se a sentenca,
embora concisa, especificou 0 motivo de indeferimento da inicial, tem-se que
cumpriu os preceitos dispostos no art. 93, 1X, da CR/88 e no art. 458, Il, do
Cadigo de Processo Civil. Incumbe ao réu o 6nus da prova quantos aos fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor, conforme previsao
do art. 333, inc. I, do Codigo de Processo Civil. Nao se desincumbindo de tal
onus, imperativo é o acolhimento dos pleitos iniciais. Verificada a perda de
uma chance derivada de ma conduta de advogado que age de maneira desidiosa
na defesa dos interesses da parte representada, é devida a reparagdo civil pelos
danos materiais experimentados, desde que devidamente individualizados e
demonstrados”.
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do advogado em decorréncia da aplicacdo da teoria da perda de uma
chance. Naquele caso, o demandante havia contratado advogado para
promover acgao na esfera trabalhista, cujo resultado foi de improcedéncia
de seus pedidos, posteriormente confirmado em segunda instancia. O
procurador entdo constituido havia interposto recurso ordinario, todavia
de forma intempestiva, motivo pelo qual ndo chegou ele a ser admitido
pelo 6rgdo ad quem.

Insatisfeito com o desempenho do causidico, o autor contratou
novo advogado que ajuizou agdo rescisdria, obtendo éxito em sua pre-
tensdo. Por ndo ter se conformado com a postura adotada pelo primeiro
advogado, além de ter promovido representacdo na Ordem dos Advoga-
dos do Brasil Seccional de Santa Catarina, o cliente deflagrou acéo de
indenizacdo por danos morais e materiais com fundamento na teoria da
perda de uma chance em face do antigo procurador. O Tribunal de Justi-
ca de Santa Catarina entendeu pela responsabilizacdo do advogado:

Da analise da sequéncia de fatos expostas e com-
provadas pela autora denota-se que o réu agiu de
forma negligente, frustrando suas expectativas de
obter éxito na reclamatéria trabalhista, e, por con-
seguinte, causou-lhe danos, pois, caso 0 recurso
tivesse sido interposto tempestivamente, certa-
mente esta teria a chance de vencer na lide, situa-
¢do que restou consolidada ap6s o julgamento da
acao rescisoria.

Portanto, devidamente configurada que a atitude
do recorrente acarretou a apelada a perda de
uma chance resta configurado o dever de reparar
os danos decorrentes de sua conduta. [...]
Destarte, devidamente demonstrados os danos
morais, mantém-se inalterada a sentenga objurga-
da no tocante a condenagéo do apelado em res-
sarcir a autora dos valores gastos com os honora-
rios advocaticios decorrentes da acao rescisoria,
0s quais foram arbitrados em 20% (vinte por cen-
to) sobre o valor da condenagdo, que devera ser
apurado em sede de liquidacdo de sentenca®®
(grifamos).

Veja-se, aqui, que a aplicacdo da teoria foi inapropriada porque o
conceito de chance ndo foi bem compreendido. Nesse caso, com o devi-
do respeito ao entendimento do Tribunal de Justica de Santa Catarina,

38 SANTA CATARINA, 2012.
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ndo ha que se falar em chance perdida, pois ndo preenchido o requisito
da perda definitiva da vantagem esperada. Ainda que o procurador tenha
sido desidioso ao interpor recurso manifestamente intempestivo, as
chances foram subtraidas do autor apenas temporariamente, porque,
quando do julgamento da posterior acdo rescisoria, elas foram compen-
sadas em sua total amplitude, de modo que o autor obteve o resultado
gue esperava ao final do processo aleatério e que outrora fora interrom-
pido. Ou seja, faltou ao demandante um dos requisitos para aplicacdo da
teoria da perda de uma chance expostos no primeiro capitulo do presente
trabalho: a perda definitiva da vantagem esperada (item 1.3.4).

Nas palavras de Rafael Peteffi da Silva, “[...] a incerteza ndo pode
subsistir em relacdo a perda definitiva da vantagem que a vitima espera-
va obter ao final do processo aleatorio”!". Ao se obter o resultado per-
seguido na acdo judicial através de outro procedimento judicial, elimi-
nam-se as chances passiveis de reparagdo, porquanto, ainda que por
outra via, chegou-se a vantagem esperada. N&o existem chances a serem
reparadas nessa hipotese.

A segunda incoeréncia do julgado, derivada da incompreenséo do
conceito de chances, reside no fato de que o que se reparou, de acordo
com o acérdéao, foram os gastos tidos pelo autor em decorréncia da ne-
cessidade de contratacdo de novo advogado para o ajuizamento da acéo
resciséria, e ndo as chances perdidas em si, mesmo porque inexistentes
naquela hipdtese.

Inexistindo chances passiveis de repara¢do — porque 0 processo
aleatorio chegou ao seu final —, 0 que se revela nesse caso é a reparacdo
decorrente da falta contratual do advogado, ja que, nas palavras de Or-
lando Gomes:

a resolucdo por inexecucdo culposa ndo produz
apenas o efeito de extinguir o contrato para o pas-
sado. Sujeita ainda o inadimplente ao pagamento
de perdas e danos. A parte prejudicada pelo ina-
dimplemento pode pleitear a indenizagdo dos pre-
juizos sofridos, cumulativamente com a resolu-
¢éo
Como ndo ha chances a serem reparadas em razdo do inadimple-
mento contratual do advogado, a condenacdo imposta ao procurador
inadimplente foi a quantia referente aos prejuizos suportados pelo clien-

T PETEFFI AS SILVA, 2001, p. 31.
%18 GOMES, 2008, p. 210.
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te — valores que despendeu a contratacdo do novo causidico —, que, na
hipotese em comento, significou o importe de vinte por cento do éxito
da agdo rescisoria. Essa condenagéo, frisamos, esté correta. E a sua ratio
gue, no entanto, esta equivocada. A importancia reparada ndo corres-
ponde as chances perdidas, porque elas ndo existiram no caso concreto.
O ressarcimento equivale tdo sd aos prejuizos suportados pelo cliente
em raz&o do inadimplemento contratual, ndo podendo ser fundamentado
na teoria da perda de uma chance.

N&o h& motivos para a invocacdo da teoria da perda de uma chan-
ce nesse caso porque a chance representa, sempre e necessariamente,
uma expectativa hipotética, materializada naquilo que se pode chamar
de ganho final, conforme o sucesso do processo aleatorio®®. Nesse
julgado, fica nitido que a incompreensdo da teoria ndo veio apenas do
TJSC, mas, também, do préprio advogado, porquanto, com fundamento
na teoria da perda de uma chance, postulou a reparagdo do prejuizo ma-
terial tido com a contratagdo de novo causidico, desatentando-se para o
fato de que o requisito da perda definitiva da vantagem esperada néo foi
preenchido na hipétese versada naqueles autos.

Né&o se discute a justica do julgado, pois se 0 advogado perdeu o
prazo e deu azo a contratacdo de outro profissional para consertar o
equivoco cometido, nada mais licito do que devolver, ao ex-cliente, as
despesas contraidas com essa nova contratagao.

2.7.1.1.2. Casos em que a vantagem esperada ao final do processo
aleatdrio foi obtida através de agéo rescisoria e o acordé@o correta-
mente reconheceu a auséncia de chances passiveis de reparacgéo

Em duas situacdes semelhantes, o Tribunal de Justica do Espirito
Santo (TJES) dirimiu casos parecidos de forma correta. Na Apelacéo
Civel n. 0007247-15.2010.8.08.0024, a Corte Capixaba afastou a aplica-
cdo da teoria da perda de uma chance, visto haver reconhecido que o
ajuizamento da agdao rescisoria, cujo resultado foi favoravel ao autor,

[...] fez superar a auséncia de interposicéo de re-
curso, haja vista que aquela Corte, de fato, reexa-
minou a demanda, mesmo que por outra via, 0 que
tem o conddo de descaracterizar a perda da possi-

19 PETEFFI DA SILVA, 2013, p. 13.
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bilidade de apreciacdo do tema pelo Tribunal Su-
perior320

Entendimento, portanto, correto, porque ndo preenchido o requi-
sito da perda definitiva da vantagem esperada. Obtido o resultado alme-
jado, ainda que por meio de distinto procedimento judicial, ndo ha chan-
ces perdidas. O processo aleatério chegou ao seu final por outro curso,
eliminando qualquer chance passivel de reparacéo.

Na Apelagdo Civel n. 0005041-68.2004.8.08.0014°", também
oriunda do Tribunal Capixaba, o relator corretamente consignou que

321

¥0 ESPIRITO SANTO, 2014b. Valido consignar que em que pese a refutacéo
da teoria tenha sido correta, nesse caso o0 juiz entendeu pelo cabimento do dano
moral, ndo em razdo da aplicacdo da teoria da perda da chance, mas, sim, em
razéo do periodo turbulento que passou o cliente sem noticias de seu processo,
sem prestacdo de informagdes devidas pelo advogado que havia contratado.
Entendeu que a falta de informagédo de informagédo do causidico gerou abalo de
ordem moral ao cliente, verbis: “Em outras palavras, ndo ha que se falar na
teoria da perda de uma chance neste tocante, pois o dano moral exsurge da
prépria circunstancia vivenciada pela autora que fora surpresada com a naoticia,
via diario oficial, que sua gratificacdo seria suspensa em razédo do transito em
julgado da decisdo do Supremo Tribunal Federal. O fato da questdo ser nova-
mente reanalisada pelo Corte Maxima ndo tem o conddo de esvaecer 0s senti-
mentos negativos sofridos pela autora, como acontece com o dano material”.

%! ESPIRITO SANTO, 2012a. Ementa: “APELACAO. MERITO. REPARA-
CAO CIVIL. DEFICIENCIA NA PRESTACAO DE SERVICOS DE ADVO-
CACIA. INAPLICABILIDADE DO CDC. ADOCAO DA TEORIA DA PER-
DA DE UMA CHANCE. POSSIBILIDADE EM SITUACOES EXCEPCIO-
NAIS. PARTE LESADA EM DECORRENCIA DO TRANSITO EM JULGA-
DO DE SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. CHANCES DE EXITO QUE
SE REVELAVAM BASTANTE CONCRETAS. NEGLIGENCIA DO PRES-
TADOR DE SERVICO EM NAO INTERPOR RECURSO. DEVER DE IN-
DENIZAR. DANOS DEMONSTRADOS EM PARTE PELA AUTORA. PE-
DIDO ACOLHIDO PARCIALMENTE. RETENCAO DE QUANTIA PELO
ADVOGADO POR OCASIAO DE LEVANTAMENTO DE DEPOSITO JU-
DICIAL. INOBSERVANCIA DA REGRA INSERTA NO ART. 22, § 4°, DA
LEI 8906/94. HONORARIOS ADVOCATICIOS CONTRATUAIS INDEVI-
DOS. DEVER DE RESTITUICAO PELO CONSTITUIDO. SENTENGCA RE-
FORMADA. PEDIDOS INAUGURAIS JULGADOS PARCIALMENTE
PROCEDENTES. RECURSO PROVIDO EM PARTE. 1.1. Ndo se aplica o
diploma consumerista na hipdtese de pedido de reparacdo civil decorrente de
inexecucdo de contrato de prestacdo de servigos advocaticios (Precedentes STJ).
De todo modo, a questdo deve ser analisada sob o viés da responsabilidade civil
comum, €, sob tal angulo, é possivel assentar que se tem admitido em excepcio-
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nais situagdes a aplicacio da teoria da perda de uma chance. 1.2. "...E dificil
antever, no ambito da responsabilidade contratual do advogado, um vinculo
claro entre a alegada negligéncia do profissional e a diminui¢do patrimonial do
cliente, pois 0 que estd em jogo, no processo judicial de conhecimento, séo
apenas chances e incertezas que devem ser aclaradas em juizo de cognigdo. (...)
Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas apon-
tadas como negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem
ndo experimentada, as demandas que invocam a teoria da "perda de uma chan-
ce" devem ser solucionadas a partir de detida analise acerca das reais possibili-
dades de éxito do postulante, eventualmente perdidas em razdo da desidia do
causidico. (...) O fato de o advogado ter perdido o prazo para contestar ou inter-
por recurso - COMo noO Caso em aprego -, Ndo enseja sua automatica responsabi-
lizagdo civil com base na teoria da perda de uma chance, fazendo-se absoluta-
mente necessaria a ponderacao acerca da probabilidade - que se supde real - que
a parte teria de se sagrar vitoriosa ou de ter a sua pretensdo atendida...." (REsp
993.936/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 27/03/2012, DJe 23/04/2012). 1.3. A adogdo da teoria da perda de
uma chance nas hip6teses de danos ocasionados pela deficiente prestacdo de
servigos de advocacia deve ser procedida cum grano salis, sendo sempre valido
lembrar que o advogado desempenha atividade de meio, e ndo de resultado.
Deste modo, a eventual responsabilidade desse profissional apenas surgira
naquelas hipoteses em que as chances de éxito eram reais e, ainda assim, sem a
prévia autorizacéo do cliente, deixaram de ser tomadas as medidas cabiveis com
0 escopo de obté-lo. E certo, ademais, que mesmo nas situagdes onde 0 sucesso
na demanda se revelava bastante concreto, mas, a despeito de terem sido envi-
dados todos os esforgos, ndo foi possivel alcanga-lo por conta de variados per-
calcos procedimentais desatrelados de qualquer conduta culposa desse profissi-
onal da advocacia, inexistira razao para responsabiliza-lo, maxime porque, frise-
se, sua atividade ndo é de resultado. 1.4. Na hip6tese dos autos, é possivel
reconhecer que se demonstravam muito consistentes as chances de éxito da
apelante em obter a reforma da sentenga de improcedéncia proferida na Justica
Federal. Entretanto, a apelada, sem a prévia autorizagao da apelante, deixou, de
forma negligente, de impugnar aquele pronunciamento, o qual transitou em
julgado ainda em primeira instancia, acarretando-lhe uma série de prejuizos, dai
o dever de indenizar. 2. Mesmo que a sentenga transitada em julgado tenha
sido desconstituida em decorréncia da procedéncia de agdo rescisOria proposta
pela parte lesada, caso persistam alguns danos, estes deverdo ser considerados
para fins de reparagdo civil, a exemplo dos honorarios advocaticios sucumben-
ciais pagos na demanda, das custas processuais e de outros. 3. O advogado nao
pode, a pretexto de que possui o direito ao recebimento de honoréarios advocati-
cios contratuais, reter diretamente quantia de seu cliente por ocasido de levan-
tamento de deposito judicial sem observar a regra inserta no art. 22, § 4°, da Lei
8.906/94. Assim, a restituicdo do montante retido pelo constituido demonstrar-
se-& necessaria ndo s6 na hipotese de violagdo dessa norma, mas também, com
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seria “[...] possivel reconhecer que se revelavam bastante concretas as
chances de éxito da apelante em obter reforma da sentenca de improce-

déncia®?%”, pelo fato de que

[...] cerca de trés meses antes da prolacéo da alu-
dida sentenca foi publicado o acérddo atinente ao
RE 172058/SC, [...] onde o Plenario do Supremo
Tribunal Federal pronunciou-se em definitivo so-
bre a questdo tributaria tratada naquela demanda,
declarando [...] a inconstitucionalidade da norma

. 323
impugnada pela apelante

No entanto, também com eximia aten¢do a aplicacdo da teoria da

perda de uma chance, reconheceu que, tendo obtido éxito na acdo resci-
soria posteriormente ajuizada, “[...] ndo ha que falar na existéncia de
danos relativos ao tributo objeto de questionamento naquela deman-
da324”, refutando a incidéncia da perda das chances de maneira adequa-
da. Condenou o advogado ao ressarcimento das despesas oriundas de
sua falta contratual, ja que “[...] o seu inadimplemento impde ao credor
um dano e lhe traz uma perda, o devedor é obrigado a cobrir os prejui-
zos causados pela sua conduta, de forma que o equilibrio se restabele-
ga325”.
Neste julgado, observa-se a assimilacdo apropriada da teoria por
parte dos magistrados julgadores, pois primeiro constataram que as
chances perdidas pelo recurso ndo interposto — com base na prova dos
autos e no entendimento do Supremo Tribunal Federal — revestiam-se de
seriedade, realidade e atualidade, consoante explanamos na Secéo 1.3.2
do presente trabalho. A Corte de Justica seguiu sua andlise, concluindo,
no entanto, que, como o resultado almejado no processo aleatorio foi
alcancado por outra via, através da acdo rescisoria, inexistem chances
perdidas, porque ndo preenchido o requisito da perda definitiva da van-
tagem esperada pelo cliente lesado.

Concluiu, pois, corretamente o Tribunal Capixaba, ao determinar
apenas o ressarcimento ao mandante dos prejuizos oriundos do inadim-
plemento contratual, porque *“a resolucdo por inexecugéo culposa produz

razdo ainda maior, nos casos em que esses honorarios advocaticios contratuais
ndo se revelarem devidos. 4. Apelacéo civel provida em parte”.
322 -
idem.
328 idem.
324 idem.
5 PEREIRA, 2015, p. 306.
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apenas o efeito de extinguir o contrato para o passado. Sujeita ainda o
inadimplente ao pagamento de perdas e danos**®”. Na hip6tese, reco-
nhecido o inadimplemento culposo do advogado, resolve-se o contrato,
e as perdas e danos consubstanciam tdo somente as despesas contraidas
na contratacdo de novo causidico, ja que a vantagem esperada foi obtida
através de novo procedimento judicial. O mesmo entendimento foi as-
sentado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG) ao julgar a
Apelacdo Civel n. 1.0362.12.006942-6/001%%".

Depreende-se que, nesses casos, a incompreensdo do conceito de
chances veio do novo procurador do cliente, porquanto, se obteve ele,
em beneficio do lesado, a vantagem colimada no processo outrora inter-
rompido pelo advogado inadimplente, as chances foram extintas, néo

% GOMES, op. cit., p. 210.

%27 Em caso similar, mas envolvendo contratacio para persecucio de beneficio
previdenciario, em que pese a auséncia de interposicdo de recurso administrati-
vo pelo advogado, o resultado final foi alcangado através de agdo judicial ajui-
zada, ndo havendo que se falar em reparacdo pelas chances perdidas. O TIMG
decidiu corretamente ao reformar a sentenca de primeiro grau que havia impos-
to ao causidico a condenacdo a reparacdo de R$ 15.000,00 a titulo de danos
morais ao cliente insatisfeito. Eis a ementa: “APELACAO CIVEL - AGRAVO
RETIDO - JUSTICA GRATUITA - RECOLHIMENTO DAS CUSTAS INI-
CIAIS E RECURSAIS - ATOS INCOMPATIVEIS - INCOMPETENCIA
TERRITORIAL - DECISAO PROFERIDA EM AUDIENCIA - NAO RE-
CORRIDA - PRECLUSAO -ADVOGADO - PERDA DE PRAZO - INTEM-
PESTIVIDADE DE RECURSO - DANOS MATERIAIS - PERDA DE UMA
CHANCE - NAO OCORRENCIA. O pagamento das custas iniciais e do prepa-
ro recursal é ato incompativel com a gratuidade perseguida. N&o tendo a parte
recorrido, nos termos do art. 523, § 3° do CPC, contra a decisdo que afastou a
preliminar de incompeténcia territorial, proferida em audiéncia de conciliagdo
de rito sumério, opera-se a preclusdo temporal. No contrato de prestacdo de
servigos advocaticios, a obrigacdo ndo é de resultado, todavia, 0 advogado deve
agir com dedicacdo e presteza, dentro da técnica usual, em defesa do direito do
cliente. A perda de prazo recursal é conduta negligente do advogado, e denota
falha na prestagdo de servigos a amparar o pedido de indenizagdo pelos gastos
suportados com os honorarios advocaticios contratados. A indenizagdo material
pela perda de uma chance sé é possivel quando a vantagem esperada se perdeu
de forma definitiva, imutavel. Ndo ha falar-se em perda da chance quando,
apesar de frustrada a pretensdo na esfera administrativa, alcan¢ada a vanta-
gem esperada em acao judicial proposta posteriormente. Agravo retido e recur-
so adesivo ndo providos. Recurso principal parcialmente provido.” (MINAS
GERAIS, 2014b).
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havendo indenizagdo com fundamento na teoria da perda de uma chan-
ce.

E embora tenham elas subsistido por um pequeno lapso temporal,
no tempo compreendido entre 0 momento do inadimplemento do advo-
gado até a obtencdo da vantagem esperada por meio de expediente judi-
cial diverso, as chances foram realizadas com a consecugédo do resulta-
do. A reparagdo, portanto, em casos como esses, limita-se ao dano
emergente do inadimplemento contratual que, a depender da hipétese,
podera se caracterizar pelas despesas que o cliente teve com a contrago
de novo causidico, sendo certo que, acaso assim opte, o cliente podera
ainda “[...] manter o contrato, reduzindo o preco, com perdas e da-
nos™""..

A concluséo para situagcdes semelhantes revela-se correta quando
0 juiz ndo aplica a teoria da perda da chance, diante do reconhecimento
de que o resultado final (vantagem esperada ao final do processo alea-
torio) foi obtido através de outra medida adotada pelo mesmo ou outro
advogado contratado, constatando-se, assim, a auséncia de requisito de
aplicacdo da teoria da perda de uma chance. O acerto dos julgados tam-
bém se revela quando, demonstrada a falta do procurador e sua respecti-
va culpa, a condenacéo do advogado a reparacdo dos danos oriundos do
inadimplemento contratual ainda subsiste, limitando-se, porém, as des-
pesas que o cliente teve com a contratacdo de novo patrono para a ob-
tencdo da vantagem esperada por outro meio.

2.7.1.1.3. Sentenca que constituiu titulo executivo judicial, mas, di-
ante do atraso no inicio do cumprimento de sentenca, o crédito foi
prescrito. Pleito com base na teoria da perda de uma chance

Em trés julgados do Tribunal de Justigca do Distrito Federal e Ter-
ritérios (TJDFT), um do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP) e um
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), deparamo-nos com
a seguinte situacdo: o advogado foi contratado para postular os direitos
de seu cliente tendo obtido sentenca de procedéncia transitada em julga-
do, com condenacdo da parte adversa a satisfacdo do valor visado. No
entanto, ao tardiamente dar impulso ao cumprimento do titulo judicial,
em todas as quatro hip6teses foi reconhecida a prescricdo da pretensdo

ao crédito pelo juiz329.

8 AGUIAR JUNIOR, 1991, p. 191-192.
%9 Nas ac6es do Distrito Federal em que a parte demandada foram sindicatos, a
prescri¢do foi reconhecida com base no art. 1° do Decreto Federal n. 20.910/32
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Em raz&o do ocorrido, em cada caso, os clientes demandaram os
advogados outrora contratados, requerendo indenizacdo por danos mate-
riais>*° com fundamento na perda de uma chance. Seus antigos procura-
dores, em razdo do reconhecimento da prescricdo, privaram-nos da
chance de obterem o crédito que Ihes fora reconhecido na acdo origina-

ria.

Na Apelacdo Civel n. 0013323-15.2014.8.07.0001>*, do TIDFT,

o0 pleito de reparacéo foi julgado procedente, consignando-se que

[...] aplica-se, na hipdtese em tela, a teoria da per-
da de uma chance, pois, devido a ma prestagdo do
servico advocaticio, a apenada teve suprida a pos-

c/c Simula 150 do STF. Ja na agdo que tramitou no Rio Grande do Sul, a pres-
cricdo foi reconhecida através da aplicacdo da norma do prazo decenal do Codi-
go Civil de 2002.

% Nas acdes do Distrito Federal o pedido era s6 de reparacéo por dano materi-
al, enquanto que na acdo que tramitou no Rio Grande do Sul, o pedido era de
indenizagdo por danos morais e materiais.

%1 DISTRITO FEDERAL, 2015h. Ementa: “APELAGAO CIVEL. ACAO DE
INDENIZACAO. PREJUDICIAL DE PRESCRICAO. REJEICAOQ. SINDICA-
TO. SERVICO ADVOCATICIO. DESIDIA. EXECUCAO DE DEMANDA
COLETIVA. ESCOAMENTO DO PRAZO PRESCRICIONAL. PERDA DE
UMA CHANCE. DEVER DE INDENIZAR. APLICACAO DA LEI 9.494/97.
DESCABIMENTO. 1. O fluxo do prazo prescricional para 0 manejo de acao
indenizatéria de danos advindos da desidia na prestagdo de servigo advocaticio
se inicia a partir do momento em que o ofendido inequivocamente toma ciéncia
do fato lesivo e de seus desdobramentos, 0 que aconteceu com o transito em
julgado da decisdo de reconhecimento da prescrigdo da pretensdo de executar o
titulo judicial. 2. E ponto pacifico na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga que a coisa julgada formada em ag&o coletiva movida por sindicato, na
condicdo de substituto processual, beneficia todos os integrantes da categoria
substituida, e ndo apenas aqueles que ostentam a qualidade de filiado no mo-
mento da propositura da demanda. 3. A desidia em que incorreram os advoga-
dos contratados pelo sindicato resultou em evidentes danos materiais, pois o
escoamento do prazo prescricional para o ajuizamento da execucdo significou a
perda da pretenséo de executar o crédito reconhecido por provimento jurisdicio-
nal transitado em julgado. 4. Aplica-se, na hipdtese em tela, a teoria da perda de
uma chance, pois, devido @ ma prestacdo do servigo advocaticio, a autora teve
suprimida a possibilidade concreta de obter os valores reconhecidos por forca
de decisdo judicial imutével. 5. O montante condenatério ndo pode ser atualiza-
do pelos critérios estabelecidos pelo art. 1°-F da Lei 9.494/97, visto tal regra-
mento é aplicével apenas na hipdtese de condenagdo imposta a Fazenda Publica,
0 que nao é o caso 6. Apelacédo nao provida”.
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sibilidade concreta de obter os valores reconheci-
dos por forca de decisdo judicial imutavel332.

Em outro julgado, de n. 0013316-23.2014.8.07.0001%%, também
do TJDFT, a justificativa do acordao foi a de que, ao deixar prescrever o
crédito por ndo ajuizar o cumprimento de sentenga no lapso temporal
correto, “[...] o causidico incorre em erro crasso e inescusavel, pelo que
ndo adotou as precaucles necessarias ao exercicio de sua atividade pro-
fisggonal, 0 que d& ensejo a aplicacdo da teoria da perda de uma chan-
ce .

Igualmente, o TJDFT, na Apelacdo Civel n. 0013320-
60.2014.8.07.0001335, concluiu, pelo relator do recurso, que a teoria da

%2 jdem.

%3 DISTRITO FEDERAL, 2015c. Ementa: “APELACAO CIVEL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS. ADVOGADO. NAO OBSER-
VANCIA DE PRAZO PRESCRICIONAL. PERDA DE UMA CHANCE.
APLICABILIDADE. RECURSO PROVIDO. Sabe-se que a obrigacdo do ad-
vogado é de meio, incumbindo-lhe, no exercicio do mandato judicial, cumprir
suas obrigagdes legais e funcionais, sem, contudo, vincular-se a concretizagao
do resultado perseguido pelo postulante. Isso, portanto, ndo Ihe retira o dever de
atuar com diligéncia e cautela nas causas que patrocina, exercendo a contento a
defesa da parte em juizo, bem assim observando atentamente todos os prazos
processuais e materiais. Ao deixar transcorrer prazo prescricional para o ajui-
zamento de agdo executiva que tinha o escopo de satisfazer os créditos a que
tinha direito o demandante, o causidico incorre em erro crasso e inescusavel,
pelo que ndo adotou as precaucBes necessarias ao exercicio de sua atividade
profissional, o que da ensejo & aplicacdo da teoria da perda de uma chance. E
inegavel que a perda do direito do cliente causada pela inércia desidiosa do
advogado, que ndo observou o prazo prescricional para o ajuizamento de execu-
¢ao e impediu que a causa fosse examinada pelo 6rgdo jurisdicional competente,
enseja a reparacdo pelos danos materiais causados, mormente diante da perda de
chance séria, real e com alta probabilidade de éxito. Apelagdo conhecida e
provida”.

4 idem.

%5 DISTRITO FEDERAL, 2015d. Ementa: “ACAO DE REPARACAO DE
DANOS. SINDICATO. SUBSTITUTO PROCESSUAL. PRESCINDIBILI-
DADE DE FILIACAO. PRESCRICAO. AJUIZAMENTO DA REPARAGCAO
DE DANOS MATERIAIS. TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA DE
PRONUNCIA DA PRESCRICAO. PERDA DE UMA CHANCE. NEXO
CAUSAL ENTRE A CONDUTA E O DANO. EXISTENCIA. RESPONSABI-
LIDADE DE MEIO. MANUTENGAO DO VALOR FIXADO NA SENTEN-
CA. 1. A pretensdo para o ajuizamento do feito, que tem como objeto a repara-
¢do por danos materiais, ocorre com o conhecimento da violagdo do direito. In
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perda de uma chance deveria ser aplicada porquanto “o autor, diante da
procedéncia do reconhecimento do direito ao recebimento do beneficio
alimentar, em sentenca transitada em julgado, ndo logrou éxito face ao
atraso no ajuizamento do pedido executorio>*®”.

Nos trés casos aludidos, em que pese o0 entendimento pela aplica-
¢do da teoria da perda de uma chance, a condenagéo consistiu na repara-
cdo integral do valor reconhecido como prescrito no feito para o qual o
causidico foi contratado. Houve o ressarcimento do valor original bus-
cado pelo cliente, é dizer, da vantagem esperada e obtida na demanda
originaria, havendo nitida confuséo entre o conceito de chance com o
resultado efetivo obtido na acdo originaria, onde a falta do advogado foi
reconhecida.

Ao condenar o patrono a reparar o valor reconhecidamente pres-
crito, ndo se estdo reparando as chances perdidas, nos termos expostos
na primeira parte do presente trabalho. Esta-se, na realidade, meramente
restituindo a vantagem esperada no processo aleatorio interrompido pela
falha do procurador. Nesses casos, tanto o Tribunal quanto o advogado

casu, € notorio que o apelado apenas teve a aludida consciéncia com o transito
em julgado do reconhecimento da prescri¢do que extinguiu o pedido executdrio.
2. E assente na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e deste e. Tribunal que
0 sindicato como substituto processual representa a categoria € ndo apenas 0s
seus filiados, haja vista que se tratam de direitos individuais homogéneos. Nesse
descortino, a decisdo proferida em sede de Mandado do Seguranca tem eficacia
erga omnes aqueles que se enquadrarem na categoria abrangida pelos efeitos
produzidos pela sentenca. Por certo que, o substituido que tiver seus direitos
atingidos pela parte dispositiva da sentencga tem legitimidade para figurar como
parte no pedido executivo, bastando que se filie ao sindicato quando da proposi-
tura da execucédo, o0 que é o caso dos autos. 3. Aplica-se ao presente feito a
teoria da perda de uma chance uma vez que o autor, diante da procedéncia do
reconhecimento do direito ao recebimento do beneficio alimentar, em sentenca
transitada em julgado, ndo logrou éxito face ao atraso no ajuizamento do pedido
executorio. 4. Ha nexo causal entre a conduta do sindicato com o prejuizo sofri-
do pelo recorrido, haja vista que, em razdo de sua desidia em ajuizar o pedido
executorio antes do escoamento do prazo prescricional, o autor se viu impedido
de receber os valores a que tinha direito legalmente reconhecidos em sentenca
transitada em julgado. 5. A obrigacdo de meio refere-se ao trabalho desempe-
nhado pelo advogado, levando-se em consideragdo o grau de zelo e comprome-
timento despendidos na conducéo do feito. 6. O valor arbitrado na r. sentenga a
titulo de condenagdo em danos materiais se baseou nos valores apresentados
pelo préprio apelante no pleito executdrio, ndo sendo o caso de aplicagao da Lei
9.494/97 7. Recurso conhecido e desprovido”.

%% idem.
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postulante ndo compreenderam o conceito de chances perdidas. Afinal,
se foi constituido judicialmente um crédito, com o transito julgado da
respectiva sentenga, a coisa julgada se consolidou, competindo ao credor
somente a execugdo da importancia. Portanto, demonstrada a culpa do
procurador ao ndo iniciar o cumprimento de sentenca em tempo habil,
permitindo a ocorréncia da prescricdo, a causa de pedir do pleito inicial
ndo é a teoria da perda de uma chance, mas a indenizacdo pelo dano
material que o advogado inadimplente causou a seu cliente ao deixar o
crédito prescrever. O processo aleatdrio chegou, de fato, ao seu final,
com a obtengdo de resultado positivo na demanda e a posterior consti-
tuicdo do crédito por ordem judicial, e o erro do advogado impediu a
obtencdo da vantagem esperada, ja assegurada. Inexistem chances a
serem reparadas337.

O resultado pratico desses julgados ndo € equivocado: se houve
constituicdo do titulo judicial, a reparagdo da integralidade é medida
acertada de aplicacdo do direito. Houve, afinal, um declinio no patrimé-
nio da parte que agora quer se ver ressarcida. Ndo se devem procurar
conjecturas, sob o argumento de que poderia a parte executada impugnar
a fase executiva da acdoe, assim, redundar no julgamento de improce-
déncia do pedido do cliente.

Com o devido respeito ao entendimento exarado pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territ6rios e aos causidicos que patrocina-
ram os respectivos feitos, o reconhecimento de incidéncia da teoria nes-
ses casos deu-se de maneira inapropriada. Ndo é a teoria da perda de
uma chance que fundamenta o pleito reparatério. Trata-se de reparacdo

%7 Entendemos que nessas situacdes a possibilidade de o advogado se eximir da

obrigagdo de reparar existira se o procurador comprovar satisfatoriamente na
demanda ajuizada contra si que o credor originario, o executado na acgdo cuja
prescricdo se operou, encontra-se insolvente, o que refletiria no insucesso do
cumprimento de sentenca. Nesse caso, entendemos que o 6nus probatério ficaria
a cargo do advogado e ndo do cliente, em razdo da peculiaridade da situacéo.
Ndo se trata aqui de hipdtese de perda de prazo por parte do advogado e que 0 a
parte lesada, o cliente, deva provar a seriedade e realidade das chances de pro-
vimento do recurso. Em casos como esses, o direito do cliente foi declarado.
Ndo ha mais espago para se discutir a possibilidade de éxito. Houve, inclusive, o
transito em julgado da acdo. O advogado foi quem inadimpliu a avenga, deven-
do, por isso, provar a “[...] existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extin-
tivo do direito do autor”, nos termos do art. 373, inc. I, do Cédigo de Processo
Civil. N&do nos parece justo que nessa situagdo especifica o 6nus recaia ao de-
mandante, pois, como dito, o seu direito foi declarado e reconhecido na agédo
origindria.
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de prejuizo material delimitado: o valor da condenacéo em que se reco-
nheceu a prescri¢do, ou seja, o valor correspondente & vantagem espera-
da ao final do processo aleatorio. Constatada a desidia do advogado338
que ndo iniciou o cumprimento da sentenca no lapso temporal adequado,
e demonstrada a certeza do titulo, o procurador deve reparar 0 prejuizo
material sofrido pelo cliente, que, in casu, é o crédito declarado pres-
crito. Ndo ha reparagdo de chances. Ha reparacdo da vantagem esperada
e obtida através de acdo judicial patrocinada pelo advogado inadimplen-
te. Nitida a confusdo dos conceitos tanto pelos advogados, quanto pelos
julgadores.

Caso idéntico ocorreu no Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Na
Apelacio Civel n. 0002362-32.2011.8.26.0602>%°, o ex-cliente deman-
dou o advogado a reparacdo do valor perseguido em exitosa acdo de
repeticdo de indébito tributario. Em razdo da inércia do causidico, a
prescri¢do intercorrente foi pronunciada pelo juizo, de modo que o exe-
guente ndo conseguiu obter o crédito que Ihe havia sido declarado judi-
cialmente. Do corpo do acérddo langado na ocasido, extrai-se que restou
“[...] claro que a perda da chance do autor decorreu unicamente da desi-
dia do advogado, de modo a tornar inafastavel o dever de indenizar340”;
e a condenacdo final, nesse caso, consubstanciou-se na reparacdo do
crédito reconhecido na a¢ao originaria. A nosso juizo, nada mais justo.

Tal como o entendimento do TIDFT, entretanto, a fundamentacéo
revela-se equivocada. Ressarce-se o resultado final perseguido no pro-
cesso aleatdrio originario que havia sido obtido, porém ndo executado
em razdo do reconhecimento da prescri¢do, ndo havendo que se falar em
reparacdo de chances. Obteve-se a vantagem esperada ao final do pro-
cesso aleatorio, faltando este requisito nessas demandas, ja que ndo
houve a perda definitiva do resultado esperado ao final do processo
aleatorio.

%8 Complementando a nota anterior, a prova que o cliente deve fazer nessas
situagdes é a do inadimplemento contratual do advogado que ndo iniciou o
cumprimento de sentenca no lapso temporal previsto em lei.

%9 SAO PAULO, 2015h. Ementa: “APELACAO CIVEL ACAO DE INDENI-
ZAGCAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS CONTRATO DE MANDA-
TO RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA OBRIGACAO DE MEIO
CULPA DO REU EVIDENCIADA. Mandato. Suficiéncia de prova do suposto
ilicito contratual perpetrado pelo advogado contratado. Teoria da perda de uma
chance. Indenizacéo devida. Prescricdo (C. Civil, art. 203, 8§ 3°, V). N&o ocor-
réncia. RECURSO DESPROVIDQO”.

0 idem.
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em caso similar, so-
lucionou a lide também de forma adequada, mas com fundamentacéo
impropria. Lé-se da ementa:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MO-
RAIS E MATERIAIS. MANDATOS. FALHA
NA PRESTACAO DO SERVICO ADVOCATI-
ClO. PRELIMINAR DE INEPCIA DA INICIAL,
POR PEDIDO GENERICO. Na hipétese, o pedi-
do é certo e determinado, estando devidamente
observado o disposto pelo art. 286 do
CPC. Ademais, ausente qualquer prejuizo a defesa
que tivesse decorrido da forma como apresentado
0 pedido de danos materiais. PRELIMINAR DE
PRESCRICAO. Incide na espécie 0 prazo prescri-
cional previsto pelo art. 206, § 3°, inc. V, do Co-
digo Civil, computado desde a data do conheci-
mento do fato pela parte prejudicada. MERITO.
CASO CONCRETO. INDENIZACAO PELA
PERDA DE UMA CHANCE. PRESTACAO
DE SERVICO DE ADVOCACIA. Obrigacéo de
meio que ndo elide o dever de prestar servicos de
forma adequada, ativa e com pericia, de acordo
com os interesses do cliente. HipOtese em que
restou demonstrada a omissdo do profissional
na conducdo do feito para o qual fora contra-
tado. Dano configurado, tendo em vista a perda
da possibilidade de efetivar o resultado favora-
vel no processo. Caracterizagdo de impericia e
negligéncia. INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS. JUROS DE MORA. TERMO INI-
CIAL. CASO CONCRETO. Tratando-se de res-
ponsabilidade civil decorrente de contrato, com-
putam-se 0s juros de mora incidentes sobre a in-
denizacdo a partir da data da citagdo. SUCUM-
BENCIA. [...]- REJEITARAM AS PRELIMINA-
RES E, NO MERITO, DERAM PROVIMENTO,
EM PARTE, AO APELO. UNANIME®**, (grifa-
mos)

Infere-se, do teor do aresto, que o Tribunal Galcho reconheceu a
desidia do advogado que deixou prescrever crédito constituido em sen-
tenca judicial transitada em julgado e, assim, condenou o procurador a

*! R10 GRANDE DO SUL, 2015a.
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reparacdo da integralidade do valor prescrito. Tal como nas hipGteses
discutidas no TIDFT e no TJSP, certo é que a indenizagdo, nada obstan-
te alicercada na perda de uma chance, foi da vantagem esperada pelo
cliente na agdo em que houve a contratacdo do causidico inadimplente.

O resultado, é bem de frisar, ndo se nos apresenta injusto. Contu-
do, possui ratio decidendi equivocada, porque ndo ha chance alguma
para ser reparada. Restitui-se a importancia que o cliente efetivamente
deixou de auferir, o resultado final do processo aleatério interrompido
pela falha do advogado. Tem-se, aqui, o pleno conhecimento do resulta-
do final, ndo havendo nenhuma supressdo de chance. Tanto os Tribu-
nais, quanto os procuradores demonstram confusdo na compreensdo do
conceito de chance.

2.7.1.1.4. Casos em que ndo houve o ajuizamento da demanda pelo
advogado, reconhecendo-se, posteriormente, a prescri¢do do direito
do cliente. Condenacdo do procurador ao ressarcimento do valor
prescrito

Examinando os julgados colhidos, deparamo-nos, também, com a
situacdo descrita na Se¢do 2.6.3 do presente trabalho. Nessas hipoteses,
0 advogado havia sido contratado para o ajuizamento de determinada
acao, mas, por alguma razdo, a demanda ndo foi proposta a tempo, esgo-
tando-se, assim, o prazo prescricional. O cliente, entdo, postulou, contra
0 causidico, o ressarcimento da importancia prescrita, com arrimo na
teoria da perda de uma chance, o que, ja de inicio, revela a incompreen-
sdo da tese por parte dos advogados, vez que o pedido de reparagédo das
chances difere da vantagem final esperada ao final do processo aleatd-
rio.

No Mato Grosso do Sul, quando do julgamento da Apelagao Ci-
vel n. 2004.000674—8/0000—00342, o Tribunal de Justica equivocadamen-

¥2 MATO GROSSO DO SUL, 2009. Ementa: “APELACAO CIVEL — ACAO
DE INDENIZAGAO - PRELIMINAR DE PRESCRICAO - AFASTADA -
ACAO DE TREGA DE TRANSICAO DO ART. 2.028 DO CC/02 - PRES-
CRICAO TRIENAL - NAO CONFIGURADA - MERITO — DESIDIA NA
ATUACAO DO PROFISSIONAL DO AVOGADO - DIREITO DO CLIENTE
PREJUDICADO - TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE - CULPA DO
PATRONO - DANO MATERIAL - CARACTERIZADO - QUANTUM IN-
DENIZATORIO - PROVEITO ECONOMICO QUE PODERIA TER SIDO
OBTIDO - RECURSO IMPROVIDO. [...]. A atuacdo do advogado no deslinde
do da causa para qual fora contratado ndo se mostrou pautada no dever de dili-
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te acatou por completo a tese aventada na peca vestibular, condenando o
procurador a reparacéo integral do valor pronunciado prescrito, consig-
nando que, naquele caso, 0 quantum indenizatério haveria de “corres-
ponder ao montante equivalente ao qual o cliente deixou de receber,
pois a causa que fora culposamente perdida pelos patronos é amplamen-
te admitida, sendo mais do que mera expectativa de direito>**”. Nesse
caso especifico, embora o aresto haja consignado que a causa em ques-
tdo era amplamente admitida nos tribunais, ndo houve nem sequer a
andlise das chances de éxito da demanda originaria, com fulcro na do-
cumentacdo que deveria ter sido produzida pelo cliente*,

Se, com base na prova dos autos e no estudo jurisprudencial acu-
rado sobre o tema, fosse constatada, de efeito, a existéncia de chances
sérias e reais na demanda ndo ajuizada, cuja pretensdo prescreveu, a
indenizacdo com fundamento na teoria da perda de uma chance poderia
se aproximar bastante do resultado final, mas nunca a ele se equivaler.
Dessa forma, aplica-se a teoria de forma equivocada, ja que se repara a
vantagem esperada ao final do processo aleatério (pretensdo prescrita) e
n&o as chances em si.

Também nao se pode admitir que o fato de uma determinada pre-
tensdo ser amplamente acolhida faca torna-la mais do que expectativa de
direito. Assim como observamos na Secdo 1.3.2 do Capitulo 1, ndo se
pode afirmar a certeza de sucesso de uma acdo judicial. E isso, afinal,
porque toda demanda depende de fatores que escapam da anélise estrita
do direito e da afericdo da atualidade do entendimento jurisprudencial.
Dizer, portanto, que o éxito da postulacdo era certo, tdo s6 porque mui-

géncia e prudéncia profissional que lhe era exigivel, impondo-se, pois, a obriga-
¢do de indenizar os danos acarretados ao cliente. Aplicacdo da Teoria da Perda
de uma Chance, pois a lesdo ao patrimonio juridico do cliente foi efetivada por
conta das condutas omissivas e culposas do patrono, ficando aquele privado dos
beneficios de um possivel julgamento favoravel. Ainda que a natureza juridica
da obrigagdo de prestacdo de servigos advocaticios seja de meio, o profissional
ndo estd exonerado da responsabilidade quando o insucesso da causa se der em
razdo de sua ma execugdo culposa, pois a ele foi imposta uma obrigagdo de
empreendimento de certa atividade, cabendo-lhe enveredar todos os esforgos
possiveis para tanto. O quantum indenizatorio deve corresponder a0 montante
equivalente ao qual o cliente deixou de receber, pois a causa que fora culposa-
mente perdida pelos patronos é amplamente admitida, sendo mais do que mera
expectativa de direito”.

3 idem.

¥4 Mais adiante trabalharemos especificamente os precedentes em que se detec-
ta facilmente essa falta de andlise da seriedade das chances.
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tas outras tiveram o mesmo desfecho, é conferir & chance uma certeza de
forma inadequada, além de conferir ao direito uma objetividade inapro-
priada. Nesse caso, o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul
(TIMS) igualou as chances a vantagem esperada pelo cliente ao final do
processo aleatorio (a¢do ndo ajuizada).

O equivoco fica ainda mais evidente em outras situacdes. Na
Apelacio Civel n. 0013862-44.2015.8.07.0001%*°, do TDFT, o magis-
trado condenou o procurador a reparacdo do valor integral do direito
cuja pretensdo foi pronunciada prescrita, descontada a quantia que fica-
ria retida ao patrono a titulo de honorarios de éxito. Ou seja, a indeniza-

¥ DISTRITO FEDERAL, 2016a. Ementa: “DIREITO CIVIL. DANOS MO-
RAIS E MATERIAIS. APELACAO CIVEL. PRESTACAO DE SERVICOS
ADVOCATICIOS. ART. 333, CPC. ONUS DA PROVA. DANOS MATERI-
AIS. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. VERBAS TRABALHISTAS.
APLICABILIDADE. DANOS MORAIS. CONFIGURAGCAO. INADIMPLE-
MENTO CONTRATUAL. 1. No direito processual civil, preferiu o legislador
atribuir o énus probatorio a cada uma das partes, ou seja, genericamente, cabe
ao autor provar os fatos constitutivos de seu direito e ao réu provar os fatos
modificativos, extintivos ou impeditivos do direito do autor ou constitutivos de
seu direito, conforme preceitua o artigo 333 do Codigo de Processo Civil. 2. A
aplicacdo da teoria da perda de uma chance para fins de responsabilizacdo do
advogado tem sido admitida tdo somente quando houver chances reais e concre-
tas de éxito, ou seja, quando houver uma probabilidade suficiente de ganho da
causa, sendo certo que se a negligéncia do patrono resultou em prejuizo com-
provado, impde-se a aplicagdo da teoria. Precedentes STJ. 3. Ndo se desincum-
be o réu de provar o fato extintivo, modificativo ou impeditivo do direito da
autora quando ndo comprovada a auséncia de interesse por parte desta, tampou-
co que esta tenha deixado de fornecer os elementos necessarios. ao cumprimen-
to do contrato, sobretudo porque ndo seria razodvel supor que a autora, traba-
Ihando como empregada doméstica, desconhecia o enderego do local de traba-
Iho e 0 nome do empregador. 4. E cedico que o mero inadimplemento contratual
ndo enseja, por si sO, danos morais, devendo sua ocorréncia ser devidamente
demonstrada, porque, via de regra, ndo agride a dignidade humana, salvo, é
claro, aqueles que, por sua natureza ou gravidade, exorbitem o aborrecimento
normalmente decorrente dessa situacdo, quando, entdo, configurardo o dano
moral. Configurado, na hip6tese, o dano moral, tendo em vista que "é cabivel a
reparacdo de danos material e moral quando constatado que, por impericia e
negligéncia do advogado, prescreveu para o cliente a pretensdo de reclamar
verbas trabalhistas." (Ac6rddo n.826336, 20070111234606APC, Relator: FA-
TIMA RAFAEL, Relator Designado:J.J. COSTA CARVALHO, Revisor: J.J.
COSTA CARVALHO, 22 Turma Civel, Data de Julgamento: 06/08/2014, Pu-
blicado no DJE: 21/10/2014. Pag.: 70) 5. Recurso conhecido e provido”.
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cdo foi igual a vantagem final esperada. Demais disso, 0 advogado foi
condenado, também, ao ressarcimento dos danos morais, sob o funda-
mento de que “a expectativa frustrada Ihe gerou dissabores capazes de
ferir subjetivamente a honra, a ponto de ensejar a indenizagdo por danos
morais® 6", arbitrando-os no montante de R$ 3.000,00 (trés mil reais).

O entendimento esposado pelo TIDFT evidencia que, aos olhos
do cliente, o equivoco do advogado foi-lhe, em realidade, mais vantajo-
so financeiramente, uma vez que, na acdo posterior, foi restituido pelo
proveito econdmico integral da acdo original, mais a reparacdo por da-
nos morais pela chance perdida, arbitrada de forma equivocada. Nessa
linha de raciocinio, poderia ter ele, ainda, cumulado pedido para o res-
sarcimento da importancia que despendeu com 0 novo causidico®*’. As
impropriedades do julgado, no que toca a tese reparatdria aqui analisada,
residem, pois, no fato de que se igualam as chances perdidas a vantagem
esperada ao final do processo aleatdrio. Com desacertado esteio na teo-
ria da perda de uma chance, o advogado foi condenado a reparar a tota-
lidade da vantagem. Além disso, também com fundamento na perda de
uma chance, o procurador foi responsabilizado a indenizacéo dos supos-
tos danos morais suportados pelo cliente. Ndo se desconhece, por evi-
dente, a possibilidade de a perda de uma chance gerar prejuizos de or-
dem moral e material conjuntamente. Para que isso ocorra, todavia, deve
ser satisfatoriamente demonstrado que o inadimplemento contratual por
parte do advogado foi tdo degradante ao cliente que Ihe atingiu em sua
honra e em sua dignidade, o que, porém, ndo ocorreu no caso concreto.
Visualiza-se 0 equivoco na condenagdo a titulo de danos morais.

Com efeito, depreende-se do julgado que, a partir de uma falha
detectada na prestacdo do servico advocaticio, o cliente logrou a repara-
¢do pelo resultado final da acdo que teve seu curso interrompido por
falta do advogado contratado e, ainda, obteve indenizacdo a titulo de
danos morais, sem prova alguma do abalo animico, frisa-se, superando o
montante referente ao resultado final. Esta-se ressarcindo muito mais
gue as chances perdidas, provocando, com o devido respeito ao enten-

%% jdem. E sobre a natureza juridica dessa reparacdo moral a titulo de perda de

uma chance, trabalharemos essa questdo mais adiante. Nesse caso, entendemos
que o inadimplemento contratual, se provado, poderia ter provocado o abalo
moral ao cliente e ndo as chances perdidas.

7 Consoante tratamos anteriormente, ndo discordamos dessa possibilidade de
pleito material em face do ex advogado que incorreu em alguma falha na pres-
tacéo de seu servico.
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dimento esposado pelo Tribunal, verdadeiro enriquecimento ilicito a
parte.

O mesmo ocorreu na Apelagdo Civel n. 1.0024.10.068054—5348,
do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJIMG). Nesse caso, 0 advoga-
do foi contratado para atuar na esfera trabalhista, mas teria agido com
negligéncia ao ndo juntar nos autos copia da Convengdo Coletiva que,
conforme entendimento do Tribunal, seria o documento héabil para con-
ferir certeza ao pleito do cliente. Reconhecida a falha do procurador, e
com base em suposta certeza de éxito do reclamante na agéo trabalhista,
a Corte Estadual condenou o causidico ao ressarcimento por dano mate-
rial correspondente “[...] ao valor que seria deferido na Justica do Traba-
Iho”349, a isso aliando condenacdo a reparacdo por danos morais arbitra-
da em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), sob a justificativa de que, naquela
hipdtese, “a responsabilidade civil decorrente da omissdo ensejou a
reparacdo por danos morais, por frustrar a expectativa do autor em ver
sua reclamatoria trabalhista solucionada de forma favorével350”, sem
mencionar prova capaz de demonstrar a realidade do abalo animico.

Além de conseguir a reparacdo do resultado final perseguido na
demanda original (vantagem final do processo aleatdrio), o cliente lo-
grou, ainda, reparacdo moral, sem precisar fazer qualquer prova de que o
inadimplemento contratual do advogado lhe atingiu a honra. O defeito
na prestacdo do servi¢o, de acordo com esse entendimento, ndo se mos-
tra danoso ao cliente, porquanto, além de receber a vantagem esperada
no processo aleatorio, concluiu-se que a perda de uma chance Ihe cau-
sou dano extrapatrimonial, sem que houvesse sido produzida prova para

¥® MINAS GERAIS, 2013a. Ementa: “RESPONSABILIDADE DO ADVO-
GADO E DO SINDICATO QUE O INDICA A SEUS ASSOCIADOS - AU-
SENCIA DE JUNTADA DE DOCUMENTO ESSENCIAL EM RECLAMA-
CAO TRABALHISTA — TEORIA DA PERDA DA CHANCE - DANO MA-
TERIAL RECONHECIDO - Quanto a responsabilizagdo do advogado pela
perda da chance, considera -se indenizavel quando ocorre em fungdo de ativida-
de culposa do advogado. - E o caso, por exemplo, da ndo juntada aos autos de
documento essencial para a comprovacdo do direito pleiteado ou a perda do
prazo para contestar a agdo ou para interpor um recurso. - Configura-se, aqui,
obrigagdo de meio do defensor, que respondera civilmente quando provada sua
negligéncia por omissdo como causa do ocorrido, 0 que resta evidenciado quan-
do a improcedéncia foi declarada com fundamento na auséncia de juntada de
documento essencial e disponivel para o advogado. - O sindicato é responsavel
pelos atos do advogado que coloca a disposicdo de seus associados”.

*9 idem.

%0 idem.
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tanto. Além da confuséo entre as chances e a vantagem esperada, equi-
voca-se 0 julgado com o reconhecimento de um dano moral in re ipsa
oriundo da perda de uma chance.

Também é o que se evidencia na Apelagao Civel n. 2014.009464-

6351, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte (TJRN). O advoga-

do que incorreu em falha na prestacdo do servico ficou obrigado a repa-
rar ndo s 0 montante cuja prescricdo se operou, sob o argumento de que

[...] presentes os requisitos imprescindiveis a res-
ponsabilizacdo civil do sindicato demandado, que
deverd reparar o prejuizo sofrido pelo autor no
que tange ao recebimento do valor referente as
verbas trabalhistas [...], por se tratar de chance sé-
ria e real, caracterizada pelo reconhecimento da
anulagdo da justa causa que fundamentava a sua

decisdo na Petrobras

Ademais, em razdo do reconhecimento do inadimplemento con-
tratual por parte do advogado houve a condenagdo a reparagao aos danos
morais arbitrados em R$ 10.000,00 (dez mil reais), a partir da justifica-

%1 RIO GRANDE DO NORTE, 2014a. Ementa: “CIVIL E PROCESSUAL
CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
ADVOGADO. NAO AJUIZAMENTO DA RECLAMAGCAO TRABALHISTA
TEMPESTIVAMENTE. DESIDIA E NEGLIGENCIA DO CAUDISICO. DI-
REITO DO AUTOR FULMINADO PELA PRESCRICAO. DANO MATERI-
AL CARACTERIZADO. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA. PRE-
SENGCA DOS PRESSUPOSTOS PARA CONCESSAO DA INDENIZACAO.
DEVER DE INDENIZAR QUE SE IMPOE. TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. DANO MORAL. LESAO CONFIGURADA. MANUTENGCAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO
DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. CONHECIMENTO E
IMPROVIMENTO DA APELACAO DO SINDIPETRO E PARCIAL PRO-
VIMENTO AO RECURSO DO AUTOR. PRECEDENTES. A responsabilidade
civil lastreada na teoria da perda de uma chance resta evidenciada quando for
demonstrada, no caso concreto, a probabilidade, séria e real, de que a suposta
vitima haveria de obter um determinado proveito juridico se ndo lhe tivesse sido
cerceada a oportunidade que lhe proporcionaria um beneficio futuro. E manifes-
to 0 nexo de causalidade entre a conduta omissiva e culposa do sindicato, que
foi, por meio dos seus advogados, constituido para ajuizar a causa e por negli-
géncia ndo fez em sua totalidade, ocasionando, com isso, danos ao cliente”.

%2 jdem. Forgoso ressaltar que a analise da seriedade das chances foi realizada
nesse julgado de forma coerente, mas a compreensdo do conceito de chances
ndo se revelou coerente.
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tiva de que “[...] restaram perfeitamente demonstrados os danos morais
sofridos pelo autor, que feriram-lhes a honra e dignidade, razdo pela
qual se impGe ao apelante do dever de indeniza-10>>%".

Como explanamos nos julgados acima, além de ter conseguido o
resultado final da demanda originaria, o cliente obteve, ainda, indeniza-
¢do a titulo de danos morais com fundamento na perda de uma chance
bastante expressiva, sem existir nos autos qualquer prova do suposto
abalo animico suportado.

Nos casos ora apresentados, identificamos a impropriedade da
aplicacdo da teoria sob duas vertentes: a primeira é que, embora o fun-
damento da condenacdo tenha encontrado esteio na perda da chance, o
gue se reparou, em realidade, foi o resultado final do processo aleatério
interrompido — a vantagem esperada —, ja que os advogados foram con-
denados ao ressarcimento do montante reconhecidamente prescrito, ou
seja, reparou-se o valor final do processo aleat6rio, como se ele tivesse
ido até o seu fim com éxito. Em segundo lugar, além da equivocada
indenizacdo material, em trés casos se reconheceu o dano moral também
com fundamento na perda de uma chance, revelando-se um cenario
muito mais atraente ao cliente, ja que, a partir do equivoco do advogado,
alcangou a reparacdo ndo s do resultado final, bem ainda dos danos
morais pela perda de uma chance.

Como explicitado na Secéo 1.4.4 do presente trabalho, ndo rejei-
tamos a possibilidade de cumulagdo do dano moral e material com fun-
damento na perda de uma chance. Ainda que exista a possibilidade de
cumulacdo, porém, os danos morais oriundos da perda de uma chance
devem ser sempre satisfatoriamente comprovados na agéo indenizatéria,
0 que ndo ocorreu em nenhuma dessas hipoteses. Ademais, se 0 dano
moral e o dano material advém exclusivamente da perda de chances,
eles sempre deverdo observar o proveito econdmico do resultado final
como parametro para arbitramento da indenizacdo, sob pena de ser mais
vantajoso as partes a falha na prestagdo de servigo. Ndo se desconsidera
a possibilidade de que, a revelia do reconhecimento de seriedade das
chances, o cliente possa pleitear indenizacdo por dano extrapatrimonial
porque o inadimplemento do contrato por parte do advogado causou-lhe
angustia moral. Todavia, tal como nas chances perdidas, para a proce-
déncia de tal pleito, a prova dos autos precisa ser farta nesse sentido,
porque ndo estamos diante de situa¢des de dano moral presumido.

Parece-nos que os danos morais arbitrados nos uUltimos casos,
além de possuirem premissa equivocada, foram dirimidos irregularmen-

%3 jdem.
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te, j& que nenhuma prova produzida era capaz de atestar o abalo animico
do cliente.

2.7.1.1.5. Casos em que em razdo da resolugcdo do contrato houve a
devolucéo de valores ao cliente com fundamento na perda de chan-
ces

Nos precedentes que reunimos na presente subsecdo, nao eviden-
ciamos equivoco do julgado propriamente dito (no sentido de resultado
justo da demanda), antes, sim, a incompreensdo do conceito de chance,
seja pelo advogado da parte autora, seja pelo Judiciario. E que o equaci-
onamento dos precedentes a seguir utiliza como ratio a perda da chance,
quando, em verdade, dirimiram a questdo pela resolu¢do do contrato de
prestacdo de servico.

No Recurso Inominado n. 710065744527, do Tribunal de Justi-
¢a do Rio Grande do Sul (TJRS), o advogado havia sido contratado para
atuar na defesa criminal do filho de seus clientes, com a realizacdo do
pagamento do valor R$ 2.000,00 (dois mil reais), a titulo de honorérios

354

%4 RIO GRANDE DO SUL, 2015b. Ementa: “RECURSO INOMINADO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. RESTITUI(}AO DOS HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS, EM RAZAO DA PERDA DE PRAZO. INTER-
POSICAO INTEMPESTIVA DE RECURSO DE APELACAO NA ACAO
CRIMINAL. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. A GARANTIA DE
RESULTADO DO SERVIGCO CONTRATADO NAO E OBJETO DA ACAO.
AUSENCIA DE PROVA DA CONTRATACAO DE PRESTACAO DE SER-
VICO DO REU POR FASES PROCESSUAIS. CONJUNTO PROBATORIO
QUE APONTA A EXISTENCIA DE NEGLIGENCIA DO REU. CONTRA-
PEDIDO DESPROVIDO DE PROVA. IMPROCEDENCIA DO CONTRAPE-
DIDO. PARCIAL PROCEDENCIA DO PEDIDO DO AUTOR. O autor postula
indenizacdo por danos materiais (R$2.000,00), aduzindo que o réu, na condigao
de seu advogado, perdeu o prazo para interposi¢do de recurso de Apelacdo na
acdo criminal, prejudicando-o. Prova contundente que aponta negligéncia do réu
ao interpor recurso de apelacéo aos dois réus do processo criminal e o do autor
fora do prazo legal. Contudo, demonstrado que o réu realizou seu trabalho no 1°
Grau, o trabalho deve ser remunerado. Por equidade, devera o réu ressarcir o
autor em metade do valor pago, ou seja, R$1.000,00, ante a falta de contrato
escrito e outros elementos de prova. Na audiéncia de instrucdo (fl. 25) o réu
apresentou contestagdo e contrapedido, objetivando pagamento de honorarios
advocaticios em relagdo a peca recursal. Improcede a pretensdo, na medida em
que ndo ha qualquer elemento de prova quanto a contratagdo dos servigos por
fases processuais. Sentenca mantida por seus proprios fundamentos. RECURSO
IMPROVIDO”.
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advocaticios. Apds a sentenca, 0 causidico interpds recurso intempesti-
vamente, motivo pelo qual seus clientes, com base na teoria da perda de
uma chance, ajuizaram nova demanda, pleiteando a reparacdo dos valo-
res que despenderam com o procurador anteriormente contratado, haja
vista que, nesses casos, a observancia do prazo é essencial ao adimple-
mento da obrigacdo, de forma que, ao descumpri-lo, o advogado tornou
inatil o servico a cuja prestacdo havia se comprometido, surgindo, para
o cliente, a pretensdo a postulacao de perdas e danos™®.

O Tribunal Galcho conferiu parcial procedéncia aos pleitos dos
autores, compreendendo “[...] demonstrado que o réu realizou seu traba-
Iho no 1° Grau e deve ser remunerado. Por equidade, devera o réu res-
sarcir em metade do valor pago, ou seja, R$ 1.000,00, ante a falta de
contrato escrito e outros elementos de prova356”. O resultado final da
lide ¢ justo e adequado. No entanto, o fundamento ndo sdo as chances
perdidas. As chances até existiram, apds a perda de prazo por parte do
advogado, mas o que se postulou nos autos foi tdo somente a devolugéo
dos valores despendidos a titulo de honoréarios contratuais em razéo do
inadimplemento por parte do advogado. O Tribunal, equivocadamente,
fundou a decisdo com base teoria da perda de uma chance357, demons-
trando sua incompreensdo do conceito de chances perdidas.

Outro precedente sobre o qual paira a confusdo do conceito de
chance ¢ o firmado no bojo da Apelacéo Civel n. 2010.003133-6>8 do

%5 WALD, 2013, p. 114.

%% idem.

%7 Do acérddo se lé: “Produzida prova suficiente para amparar a versio do
autor. Conclusdo que aponta pela culpa do réu, na modalidade de negligéncia,
pois, interposto recurso de apelagdo aos dois réus do processo criminal e o do
autor foi protocolado fora do prazo legal. Teoria da perda de uma chance”. (RIO
GRANDE DO SUL, 2015b).

%% SANTA CATARINA, 2010. Ementa: “RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ADVOGADO. ARTIGO 32 DO ESTATUTO DA ORDEM DOS ADVOGA-
DOS DO BRASIL. OBRIGACAO DE MEIO. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. RELAGCAO DE INDOLE CONTRATUAL. ONUS DA
PROVA. A responsabilidade civil do advogado representa o contrapeso a sua
independéncia como profissional liberal. A obrigacdo, para com o seu mandan-
te, é no sentido de aplicar toda a sua diligéncia na conducdo da causa, ndo se
prendendo a obteng¢do de determinado resultado. O 6nus da prova, por ser rela-
cdo de indole nitidamente contratual, recai sobre os ombros do causidico, ainda
mais considerando que o mandante, como leigo, ndo tem conhecimento juridico
suficiente para sopesar se se houve ele com a diligéncia suficiente na conducéo
da causa. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. CAUSIDICO QUE NAO
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Tribunal de Justica de Santa Catarina. No caso, o cliente demandou
procurador outrora contratado com fundamento na perda de uma chance
diante de uma sucessdo de equivocos do advogado, pleiteando, ao final,
a indenizacdo pelos danos morais e materiais que Ihe foram infligidos.
Ao apreciar o apelo, o TISC reconheceu as falhas processuais cometidas
pelo procurador; tudo com fundamento na prova dos autos e nas ques-
tbes de direito veiculadas na agdo. O aresto tece consideragdes sobre a
perda de uma chance, consignando, inclusive, que

[...] o dano ndo pode representar a perda da pre-
tensdo material posta na demanda onde ocorreram
a omissdo ou os atos deletérios, tal como ja se
mencionou, porquanto aquela questdo juridica ja

APLICOU NA CONDUCAO DA CAUSA A DILIGENCIA SUFICIENTE
PARA BEM DEFENDER SEUS MANDANTES, TENDO INCLUSIVE,
PERDIDO PRAZO PARA RECURSO POR NEGLIGENCIA. OBRIGACAO
DE INDENIZAR OS DANOS MATERIAIS, CONSISTENTES DAS DESPE-
SAS, CUSTAS PROCESSUAIS E HONORARIOS ADVOCATICIOS DES-
PENDIDOS NA ACAO ONDE OCORREU O DESCUMPRIMENTO CON-
TRATUAL. Na teoria da perda da chance, o que se indeniza ndo é o bem da
vida perseguido na acdo onde ocorreu o descumprimento contratual, pois que
ndo se pode avaliar, no plano da certeza, se aquela agdo teria sucesso acaso
aplicada toda a diligéncia do causidico no deslinde da causa. O que se indeniza
é precisamente a perda da chance de ver as teses apreciadas pelo Poder Judicia-
rio, é a frustragdo desta possiblidade. DANO MORAL. ALEGACAO DE QUE
A EXPOSICAO EXCESSIVA, PELA EXISTENCIA DA ACAO, CAUSOU
ABALO MORAL AOS APELANTES. INDEFERIMENTO DO PEDIDO.
FATO SOCIAL QUE NAO TEM O CONDAO DE CAUSAR ABALO MO-
RAL. O simples fato de ter que se submeter a uma ag¢do ndo tem o conddo de
causar abalo moral, ainda mais quando os apelantes foram condenados na esfera
penal e foram demandados para indenizar os prejuizos na esfera civil. Havia,
assim, causa juridica para a exposi¢ao, ndo havendo qualquer dano a ser indeni-
zado. LUCROS CESSANTES. ALEGA(;AO DE QUE A NEGLIGENCIA NA
CONDUCAO DA CAUSA PELO CAUSIDICO DETERMINOU ABALO
NOS NEGOCIOS. INDEFERIMENTO DA PRETENSAO. INEXISTENCIA
DE CERTEZA QUANTO AO RESULTADO DA DEMANDA DE INDENI-
ZA(;AO ACASO NAO OCORRENTE A FAMIGERADA NEGLIGENCIA.
‘No presente caso, embora a atitude do réu tenha prejudicado o autor, ndo se
pode garantir que mesmo com a interposicdo de recurso dentro do prazo legal,
que houvesse garantia de mudanga na sentencga condenatéria, sendo descabido o
pedido’ (Apelagdo Civel n. 2005.001445-1, de S&o Francisco do Sul Relator:
Des. Sérgio Izidoro Heil)”.
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pode afastar®®%”,

assim determinou:

foi definitiva e fatalmente suprimida da aprecia-
. . . 359
¢do de qualquer tribunal ou julgador

E mais. Conclui o julgamento colegiado pela existéncia do dano
advindo da perda de uma chance, advertindo que “[...] no caso em estu-
do, é a supressdo da possibilidade de sucesso, pois, que, se ndo se 0
pode afirmar, acaso escorreita a atividade do causidico, também néo se

Ocorre que, quando da fixagdo da reparagéo, nada obstante tenha
exposto pertinentes consideraces sobre as chances perdidas, o TJSC

Fixada a obrigagdo de indenizar quero advertir
gue a indenizagdo ndo pode representar os valo-
res que os apelantes tiveram que pagar por forgca
daquela condenagéo no processo de indenizacéo,
tal como ja bem fundamentado nesta decisdo. A
indenizacdo deve se prender, no plano dos danos
materiais, a reposicdo dos valores que os apelantes
despenderam no aforamento dos recursos (sentido
lato) aplicados pelo apelado para melhorar ou re-
verter a situacio juridica deles. E que n&o se inde-
niza o dano direto sofrido com a acdo de indeni-
zagdo, 0 dano advindo da ma-conduta profissio-
nal. Veja-se a propésito disto: A perda de uma
chance nédo ocorre somente nas hipdteses de per-
da de prazo de interposicdo de recurso, sucede,
por exemplo, no esquecimento de propor uma
acao antes do prazo decadencial ou prescricional,
perdendo, entdo, o cliente a chance de ver a pre-
tensdo da acdo examinada pelo Poder Judiciério.
[...]. No caso dos autos, como indenizagéo sufici-
ente para os apelantes, entendo que deva o apela-
do devolver a eles todas as eventuais custas e
despesas processuais pagas para a agdo resciso-
ria, recurso especial e extraordinario, além de to-
das as eventuais despesas extraprocessuais, tais
como despesas com deslocamento ou de estada,
ou mesmo qualquer outra que tenha nexo etiol6-
gico com os referidos remédios processuais,
acrescidos de corregdo monetaria a partir do de-

359
360

idem.
idem.
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sembolso e juros legis de mora a partir da citagdo
nesta demanda. Mais que isto, deve devolver aos
apelantes o valor de 70% (setenta por cento) dos
honoréarios advocaticios contratuais bem como
pagar aos apelantes 70% (setenta por cento) dos
honorarios sucumbenciais que eventualmente
despenderam por forca daquela agdo, além de
70% (setenta por cento) das custas e despesas
processuais naquela acdo, ou qualquer outra que
tenha nexo etiolégico com o referido remédio
processual, acrescidos de corregdo monetaria des-
de o desembolso e juros de mora a partir da cita-
¢3o nesta demanda®®* (grifamos).

Com fundamento na perda de uma chance, a Corte Catarinense
condenou o advogado a restituicdo de toda e eventual despesa processu-
al que seu cliente despendera quando contratou novo advogado para o
aforamento da acdo de rescisdo, além de todas as despesas extraproces-
suais suportadas pelo novo procurador quando da execucdo de seu ofi-
cio. Condenou o advogado faltoso, ainda, ao ressarcimento de 70%
(setenta por cento) dos honorarios advocaticios contratuais e 0 mesmo
percentual dos honorarios sucumbenciais “[...] que eventualmente des-
penderam por forca da acdo de indenizacdo, além de 70% (setenta por
cento) das custas e despesas processuais naquela a(;éo362”. Como fala-
mos anteriormente, o resultado final ndo parece inadequado. No entanto,
ndo representa a reparacdo de chances perdidas.

A ratio do julgado revela-se equivocada, porquanto ndo se esta
falando em chances perdidas, mas tdo somente em reparacdo de valores
a que deu causa o procurador inadimplente.

Assim como sucede com o precedente oriundo do TJRS, ha, aqui,
flagrante confusdo quanto ao conceito de chance. Primeiro porque, no
decorrer do julgado, apenas se constatam as falhas do advogado deman-
dado, sem o0 necessario cotejo acerca da matéria discutida na lide prima-
ria para aferir a seriedade das chances. Em segundo lugar, a confusdo
fica nitida porquanto fundamenta a condenagdo nas chances perdidas,
mas, a titulo indenizatério, manda devolver o que a parte despendeu a
titulo de honorarios contratuais, mais todas as despesas contraidas para o
prosseguimento da acdo na qual o advogado incorreu em erro na sua
atuacdo.

361
362

idem.
idem.
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Fato é que a demanda foi resolvida, essencialmente, pelo inadim-
plemento contratual e seus efeitos decorrentes, como o ressarcimento
dos valores que foram despendidos a execucgdo do contrato, inexistindo
chance indenizada®®3. Embora no corpo do acérdéo se tenha feito consi-
deragOes corretas acerca da natureza da chance perdida, tanto o advoga-
do da parte ativa, quanto o Tribunal ndo compreenderam sua natureza.

Como dito, o resultado efetivo ndo se mostra equivocado. Pelo
contrario. No entanto, a devolugdo das despesas havidas com o advoga-
do faltoso ndo possui esteio nas chances perdidas, mas no mero inadim-
plemento contratual em que incorreu. As chances apenas seriam reco-
nhecidas se, em decorréncia do inadimplemento contratual, o patrono
tivesse privado seu cliente de chances sérias, reais e atuais de éxito na
demanda em que atuou, o que, todavia, ndo foi 0 caso, mesmo porque
ndo foi examinada a possibilidade de éxito na agéo primitiva.

A Apelagdo Civel n. 1.399.427—1364, do Tribunal de Justica do
Parana (TJPR), é similar. Nesse caso, porém, o Tribunal, acertadamente,
ndo aplicou a teoria da perda de uma chance, ao reconhecer a baixa
probabilidade de éxito na acdo originaria, €, com base tdo somente no
inadimplemento contratual, determinou a devolugdo daquilo que se
gastou a titulo de honoréarios contratuais.

Na hipdtese, a cliente havia outorgado poderes para que o advo-
gado atuasse em sua defesa em acdo de busca e apreensdo onde figurava
como ré, o que acabou ndo ocorrendo pela ndo apresentacdo da contes-
tacdo. Com base na prova dos autos da acdo indenizatéria ajuizada em
face do advogado inadimplente, a relatora do recurso concluiu que a
causa de pedir subjacente a busca e apreensao localizava-se na inadim-

%3 Elas até poderiam existir nesses casos, mas ainda que existentes, o que se
reparou com fundamento na perda de uma chance foram os prejuizos materiais
advindos da contratacdo do novo advogado e ndo as chances em si.

%4 PARANA, 2015a. Ementa: “APELACAO CIVEL. ACAO DE REPARA-
CAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. CONTRATO DE PRESTACAO
DE SERVICOS ADVOCATICIOS.RESPONSABILIDADE DE ADVOGADO
QUE DEIXOU DE CONTESTAR ACAO DE REINTEGRAGCAO DE POSSE
PROPOSTA EM FACE DA EMPRESA AUTORA.INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. PROBABILI-
DADE DE DANO REAL, ATUAL E CERTO. AUSENCIA DE COMPRO-
VACAO. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.ONUS SUCUMBENCIAL.
READEQUACAO ENTRE AS PARTES. INTELIGENCIA DO ARTIGO 21
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.RECURSO CONHECIDO E PARCI-
ALMENTE PROVIDO PARA READEQUAR O ONUS SUCUMBENCIAL
ENTRE AS PARTES”.
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pléncia da propria ré em relacdo a aditivo contratual por ela celebrado
com o autor, de modo que, sendo certo que nenhuma das parcelas do
aditivo havia sido quitada, as chances de éxito da peca defensiva, caso
houvesse sido apresentada, eram, de efeito, muito baixas.

Percebe-se, aqui, que o TJPR procedeu a apropriada analise da
seriedade das chances, afastando a procedéncia dos pedidos formulados
pela cliente contra o causidico faltoso diante da constatacdo que o suces-
S0 na acgdo originaria era muito pouco provavel ante o inadimplemento
do cliente devedora, assim sedimentando que “de acordo com os ele-
mentos probatérios do feito, observa-se que a pretensdo da Apelante, de
fato, ndo encontra guarida na teoria da perda de uma chance”>®.

Feita essa andlise, o Tribunal Paranaense dirimiu corretamente a
questdo, ao determinar a devolugdo do que fora pago a titulo de honora-
rios contratuais em razdo do inadimplemento contratual do advogado, e
reconhecendo a inaplicabilidade da teoria da perda de uma chance. O
resultado efetivo do julgado é similar ao resultado dos outros preceden-
tes aqui relacionados. Porém, de forma correta, a fundamentacdo da
devolucgdo dos valores gastos com o estabelecimento do mandato da-se
na resolucgdo do pacto por conta do inadimplemento de um dos contra-
tantes, no caso o advogado, e ndo nas chances perdidas, porque, como
dito, ndo ha chance alguma a ser indenizada, pois aferida sua falta de
seriedade.

Com efeito, até poderia existir alguma chance a ser indenizada,
mas, como demonstrado, nos dois primeiros julgados sequer se fez uma
andlise da possibilidade de sucesso do recurso manifestamente intem-
pestivo. No Ultimo, entretanto, esse exame, necessario a verificacdo da
seriedade das chances, foi realizado, mas, ao se constatar a pouca pro-
babilidade de éxito, a teoria da perda de uma chance foi corretamente
afastada, determinando-se a devolugdo dos valores dispendidos a titulo
de honorarios advocaticios diante do reconhecimento do inadimplemen-
to contratual do advogado.

2.7.1.1.6. Exigéncia de demonstracdo do resultado final do processo
aleatorio interrompido para a reparacdo do dano material com
fundamento na perda de uma chance, havendo o reconhecimento do
dano moral a titulo de chances perdidas

Outro equivoco encontrado nos julgados analisados diz respeito a
exigéncia de comprovacéo do resultado final do processo aleatério inter-

5 jdem.
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rompido para o reconhecimento da indenizagdo pela perda de uma chan-
ce com relagcdo aos danos materiais.

Para o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, na Apelagdo Civel n.
0134739—52.2010.8.26.0100366, a reparacdo das chances perdidas foi
exigida a comprovacdo do resultado final, concluindo pela improcedén-
cia do dano material por compreender “inexistente direito liquido e cer-
to, havendo apenas mera expectativa de direito, de modo que a indeni-
zacdo ficara restrita a esfera extrapatrimonial, ante a frustracdo decor-
rente da denominada ‘perda de uma chance™*®’.

Nagquele caso concreto, foi reconhecida a desidia do advogado em
razdo da ndo oposicdo de embargos de declaracdo apo6s a prolacdo da
sentenca, pois havia notdria contradicdo na decisdo proferida na recla-
matdria trabalhista. Ndo houve, porém, analise efetiva sobre se a oposi-
cdo dos embargos traria chances sérias e reais de modificacdo do julga-
do, em face da concluséo, citada anteriormente, de que haveria apenas
expectativa de direito.

Nada obstante a falta de andlise da seriedade das chances, e a
conclusdo de que, com relagdo ao dano material, haveria mera expecta-
tiva do direito, concluiu-se que os danos advindos da perda de uma
chance eram restritos a ordem dos prejuizos extrapatrimoniais, consig-
nando, ainda, que, “[...] no caso concreto, o reconhecimento da existén-
cia de dano moral dispensa prova368”.

%6 SAO PAULO, 2015c. Ementa: “Mandato. Responsabilidade civil. Falhas na
prestacdo de servigos advocaticios. Perda de uma chance. Agdo de indenizagdo
por danos materiais e morais. Legitimidade passiva. Acdo fundada em relagdo
juridica de mandato. Os advogados constantes da procuragdo outorgada pelo
autor sdo partes legitimas para responder demanda fundada na relacdo juridica
de mandato. Prescri¢do. Inocorréncia. O termo inicial do prazo prescricional
para a pretensdo fundada na perda de uma chance é a data em que o ex-cliente
tomou conhecimento de que o resultado desfavoravel na reclamagdo trabalhista
em que atuaram os advogados é definitivo. Dano material. Improcede o pleito
de ressarcimento pelo alegado dano patrimonial, porquanto ausente direito
liquido e certo ao valor reclamado no processo trabalhista. Dano moral. A desi-
dia dos advogados na defesa dos interesses de seu cliente faz eclodir a respon-
sabilidade indenizatdria daqueles pelos danos morais por este experimentados,
ante a frustracdo decorrente da denominada “perda de uma chance”. Valor inde-
nizatério arbitrado em harmonia com os critérios de balizamento usuais. Recur-
S0s ndo providos”.

%7 idem.

%% jdem.
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No mesmo sentido foi a conclusdo do aresto veiculado na Apela-
cdo Civel n. 0005283-63.2012.8.26.0008°%°, o qual registrou que “[...]
improcede o pedido reparatério atinente aos alegados danos materiais,
eis que a pretensdo cuja apreciacdo foi tolhida da demandante ndo se
constituia direito liquido e certo desta, representando apenas mera ex-
pectativa de direito370”, dai inferindo a possibilidade de reparacéo ape-
nas com relagdo ao dano moral:

[...] improcede o pedido reparatério atinente aos
alegados danos materiais, [...] de modo que a in-
denizacéo ficara restrita a esfera imaterial, ante a
frustracdo decorrente da denominada ‘perda de
uma chance’, sentimento que acarreta verdadeiro

. <3
abalo moral passivel de reparacéo

Ressalta-se que, no corpo do acdrdao, apenas ficou reconhecida a
falha contratual do advogado, inexistindo exame acerca da plausibilida-
de de éxito da demanda anterior, cuja peticdo inicial foi indeferida em
razdo do ndo pagamento das custas iniciais®’2.

Semelhante situacdo ocorreu, ainda, na hipétese subjacente a
Apelacdo Civel n. 3001413-07.2013.8.26.0595° ", pois foi reconhecida

%9 SAO PAULO, 2015d. Do corpo do acérddo se extrai o seguinte excerto:
“Todavia, como bem consignou a i. Magistrada sentenciante, improcede o pedi-
do reparatorio atinente aos alegados dano materiais, eis que a pretensdo cuja
apreciacdo pelo Poder Judiciario foi tolhida da demandante ndo se constituia
direito liquido e certo desta, representando apenas mera expectativa de direito,
de modo que a indenizagdo ficara restrita a esfera imaterial, ante a frustracéo
decorrente da denominada ‘perda de uma chance’, sentimento que acarreta
verdadeiro abalo moral passivel de reparagéo”.

0 idem.

L idem.

%72 Observa-se que o indeferimento da peticdo inicial permite & parte o novo
ajuizamento da agdo para persecucdo do direito almejado. Nesse caso, todavia,
em razdo da demora do advogado inadimplente para 0 novo ajuizamento da
acdo operou-se a prescrigéo.

%3 SAO PAULO, 2015e. Do voto se extrai: “Todavia, o pedido reparatério ndo
pode ser acolhido nos termos pretendidos, porquanto inexistente direito liquido
e certo ao recebimento das quantias cobradas nas ages judiciais, havendo ape-
nas mera expectativa de direito, de modo que a indenizagdo efetivamente devida
deve ser arbitrada considerando-se a frustracdo decorrente da denominada ‘per-

da de uma chance’”.
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a desidia do advogado, e afastada a reparacdo do dano material pela
perda de uma chance:

[...] porquanto inexiste direito liquido e certo ao
recebimento das quantias cobradas nas a¢des judi-
ciais, havendo apenas mera expectativa de direito,
de modo que a indenizacdo efetivamente devida
deve ser arbitrada considerando-se a frustracdo
decorrente da denominada ‘perda de uma chance.
[...]. No caso concreto, 0 reconhecimento da exis-
téncia de dano moral dispensa prova®’.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte enfrentou caso
semelhante. Quando do julgamento da Apelacdo Civel n. 2014.016108-
8375, 0 TJRN exigiu a comprovacao do resultado final, asseverando que
“[...] para a condenacdo em danos materiais seria necessaria a efetiva
comprovagao dos prejuizos, com a veracidade e certeza de éxito da de-
manda laboral demonstrada nos autos®"®”.

Os precedentes demonstram, uma vez mais, a incompreensdo do
conceito de chance, porque rechagam a possibilidade de reparagdo mate-
rial em raz8o da perda de uma chance sob a justificativa de que ndo se
haveria demonstrado a vantagem final pretendida pelo cliente ao final

5% idem.

%> R10 GRANDE DO NORTE, 2015. Ementa: “CIVIL E PROCESSO CIVIL.
APELACAO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. DESI-
DIA. NAO AJUIZAMENTO DE RECLAMACAO TRABALHISTA TEM-
PESTIVAMENTE. PRESCRICAO. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE. DANO MATERIAL. AUSENCIA DE ELEMENTOS
PROBANTES QUANTO A VERACIDADE E CERTEZA DE EXITO DA
DEMANDA E DA EXTENSAO DO PREJUiZO MATERIAL. DANO MO-
RAL. CONFIGURACAO. ATIVIDADE PRESTADA PELO REU QUE SE
CARACTERIZOU PELA OMISSAO DE CERTAS PRECAUCOES, REVE-
LANDO A NEGLIGENCIA DO ADVOGADO NO EXERCICIO DO MUNUS.
QUANTUM INDENIZATORIO REFERENTE AOS DANOS MORAIS QUE
NAO OBSERVOU 0S CRITERIOS DA RAZOABILIDADE E DA PRO-
PORCIONALIDADE. MAJORACAO. CONHECIMENTO DOS APELOS E
PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO DO AUTOR E DESPROVIMEN-
TO DO APELO DA PARTE RE”.

%7 jdem. Valido ressaltar que em que pese tenha proferido esse entendimento, o
acordao concluiu pela existéncia de danos morais com fundamento na perda de
uma chance e a quantificacio ocorreu de forma equivocada, pois ndo levou em
consideracdo o proveito econémico perseguido no processo de origem para sua
estipulacdo.
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do processo do aleatério. A exigéncia, todavia, ndo € pertinente se esta-
mos tratando de indenizacdo por motivo da perda de uma chance. Se se
conseguisse demonstrar o resultado final do processo aleatdrio, ou seja,
a vantagem esperada, ndo haveria a reparagdo das chances: haveria a
reparacdo da vantagem final, aquela esperada ao final do processo alea-
torio interrompido pela conduta (omissiva ou comissiva) do advogado
inadimplente. Para a responsabilizacdo do advogado com fundamento na
teoria da perda de uma chance, o que deve ficar demonstrado é a certeza
das chances, através de uma analise de sua seriedade, e ndo a certeza do
resultado final do processo.

Comprovada a seriedade e a realidade das chances, ser4 possivel
a reparacdo do lesado, nesses casos o cliente, a titulo de danos materiais
ou morais. A natureza do prejuizo depende, de sua vez, do interesse do
cliente discutido na acdo judicial. Conforme explicitado na primeira
parte desta dissertacdo, nos casos de responsabilidade pela perda de uma
chance ha a certeza absoluta da interrupcdo do processo aleatério, de
modo que a chance perdida passa a ser um dano tdo certo quanto a van-
tagem esperada. O que deve ser feito, portanto, é examinar se as chances
eram revestidas de seriedade suficiente a caracterizacéo do dano.

E a probabilidade de existéncia do dano ndo se restringe a seara
extrapatrimonial. A seriedade da chance enseja o reconhecimento tanto
do dano moral quanto do dano material, a depender somente da natureza
do pedido no caso concreto>’’, como bem explicamos na Secdo 1.4.4 da
primeira etapa deste trabalho.

Apenas para exemplificar a questdo da existéncia da reparacdo
pela perda de uma chance a titulo de dano material, pensemos no caso
de uma acdo de cobranca em que o juiz de primeiro grau entendeu pela
parcial procedéncia dos pedidos, compreendendo que a pretensdo de
parte da quantia cobrada, embora satisfatoriamente comprovada, ja se
encontrava prescrita. O entendimento, todavia, ndo era unanime na ju-
risprudéncia, mas o procurador ndo interpds recurso. Em futuro processo
de reparacdo movido pelo cliente prejudicado contra o advogado faltoso,
a seriedade da chance perdida pelo inadimplemento do causidico pode-
ria, entdo, ser demonstrada mediante a apresentacdo do farto escdlio
jurisprudencial sobre o tema nas camaras do Tribunal para o qual se
dirigiria o recurso de apelacdo. Se a probabilidade de éxito do apelo era
altissima, por que ndo reconhecer os danos materiais na proporcéo das
chances de o cliente sagrar-se vencedor no recurso ndo interposto?

¥ CARNAUBA, 2013, p. 170.
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A exigéncia da certeza da vantagem final esperada pelo lesado ao
final do processo aleatdrio deixa clara a incompreensdo da teoria por
parte dos Tribunais nos casos aqui relacionados, uma vez que, para a
reparacdo com fundamento na teoria da perda de uma chance, 0 que
deve ficar comprovado é a certeza das chances em si, e ndo a vantagem
esperada. Além de ndo reconhecerem o dano material, com fundamento
na auséncia de comprovacdo da vantagem esperada ao final do processo
aleatorio, visualiza-se o0 equivoco dos precedentes também quando con-
cluem, com fundamento na teoria da perda de uma chance, que o ina-
dimplemento contratual do advogado é capaz de gerar tdo somente o
dano moral e que este prescindiria de prova.

Nos julgados analisados nesta secdo, as pretensdes esposadas pe-
los clientes lesados possuiam natureza exclusivamente patrimonial378.
Nas acOes indenizatdrias ajuizadas em face dos advogados inadimplen-
tes, como demonstramos, o dano material ndo foi provido, persistindo
somente a condenagéo do dano moral com fundamento na perda de uma
chance. Os arestos equivocam-se, porém, porque o interesse primitivo
do cliente, aquele na acdo interrompida pela falha do causidico, tinha
natureza estritamente material, de modo que, se fosse realmente reco-
nhecida a seriedade da chance perdida, seu valor deveria representar um
percentual probabilistico do éxito na agdo originéria.

De mais a mais, em todas essas situagfes, era necessario, para
que ficasse reconhecido o dano moral suportado pelo cliente, além da
constatacdo sobre a seriedade das chances, que a parte prejudicada ela-
borasse prova de que o descumprimento dos deveres do mandato, por
parte do advogado, foi capaz de causar-lhe grave angustia, ocasionando-
Ihe o abalo animico cuja reparacéo foi pretendida, ainda que a prova ndo
seja, evidentemente, de facil confeccéo.

Veja-se que, nesses trés casos, ao ndo se analisar a seriedade das
chances e se rechacar o reconhecimento do dano material, exigindo-se a
comprovacao do resultado final do processo aleatorio, o acolhimento do
pedido atinente ao dano moral ocorreu tdo somente em razéo da falha do
advogado, sem qualquer estudo se a falha do advogado teria, de fato,
possibilidade de causar prejuizo ao cliente. O inadimplemento do con-
trato pelo advogado pode ensejar o desdobramento da resolucéo do pac-
to, liquidando-se as perdas e danos. Contudo, aludido descumprimento

%8 No primeiro caso o cliente buscava ressarcimento de verbas trabalhistas, no

segundo caso buscava ressarcimento referente aos expurgos inflacionarios, no
terceiro caso, buscava-se cobranca de mensalidades de alunos inadimplentes e,
no ultimo caso, também se tratava de ressarcimento de verbas trabalhistas.
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ndo gerara de forma automatica o dano moral com fundamento na perda
de uma chance, mormente quando ndo se realizou uma analise acerca da
seriedade das chances no caso concreto.

Novamente, ndo se nega a possibilidade de ser reconhecido o da-
no moral em razdo da perda de uma chance. Todavia, para que o dever
de indenizar do advogado seja admitido com fundamento nas chances
perdidas, deve, obrigatoriamente, restar demonstrada a sua seriedade; ou
seja, a elas precisa ser conferida seriedade suficiente capaz de caracteri-
zar o dano oriundo da interrupcdo do processo aleatorio, e este dano
pode ser de ordem moral ou material.

Existe, também, a possibilidade excepcionalissima de ser reco-
nhecido o dano moral tdo somente em razdo do inadimplemento do
contrato, ndo havendo qualquer vinculagdo com a perda de chances. Nos
casos examinados nesta Secdo, os Tribunais relacionados julgaram im-
procedentes os pleitos pelos danos materiais, mas condenaram os causi-
dicos a indenizar o dano moral com fundamento na teoria da perda de
uma chance. Entretanto, como ndo houve andlise acerca da seriedade das
chances envolvidas naquelas hipoteses, a compreensao de que as chan-
ces poderiam apenas exprimir prejuizo de ordem moral revela-se equi-
vocada, consoante explanamos na Secdo 1.4.4.

Forcoso destacar que, no que diz respeito ao inadimplemento
contratual, a jurisprudéncia é assente no sentido de que

O inadimplemento de contrato, por si s, ndo acar-
reta dano moral, que pressupde ofensa anormal a
personalidade. E certo que a inobservancia de
clausulas contratuais pode gerar frustragdo na par-
te inocente, mas ndo se apresenta como suficiente
para37%roduzir dano na esfera intima do indivi-

duo

%% BRASIL, 2008. Ementa: “ACAO DE RESCISAO DE CONTRATO. EM-
PREENDIMENTO IMOBILIARIO. IMPONTUALIDADE NA ENTREGA DA
OBRA. DANOS MORAIS. 1. O inadimplemento de contrato, por si s6, ndo
acarreta dano moral, que pressupde ofensa anormal & personalidade. E certo que
a inobservancia de clausulas contratuais pode gerar frustracdo na parte inocente,
mas ndo se apresenta como suficiente para produzir dano na esfera intima do
individuo, até porque o descumprimento de obrigacdes contratuais ndo é de todo
imprevisivel. 2. Conforme entendimento pacifico do STJ, a corre¢do monetaria
tem como marco inicial a data da prolagdo da sentenca que fixa 0 quantum
indenizatério. 3. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido”.
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E dizer, em outras palavras, que nfo basta a demonstragio da
culpa do profissional, mas deve-se, também, demonstrar o abalo moral
sofrido, o0 que, em todos 0s trés casos mencionados, ndo ocorreu.

Em sintese, para os julgados acima, a reparacao a titulo de danos
materiais pela perda de uma chance néo seria possivel em razdo da falta
de comprovacdo da vantagem esperada no processo aleatério original, o
que, todavia, se revela equivocado, ja que se precisa provar a certeza da
interrupcdo do processo aleatorio e a seriedade das chances. N&o houve
qualquer analise das provas dos autos e do entendimento jurisprudencial
sobre o tema ventilado para um cotejo no intuido de aferir-se a seriedade
das chances, reconhecendo-se apenas a falha do advogado. A identifica-
¢do do inadimplemento contratual, sem a analise minuciosa da seriedade
das chances, prestou-se apenas a improcedéncia do dano material, por-
que, com base na teoria da perda de uma chance, os advogados, ainda
assim, foram condenados a reparacdo moral de seus ex-clientes, reve-
lando-se, uma vez mais, a segunda impropriedade do raciocinio empre-
endido nos precedentes.

Este, alids, foi o entendimento apontado, de forma correta, na
Apelacdo Civel n. 70067766394380, do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, que tinha como objeto a indenizacdo por dano moral
com fundamento na teoria da perda de uma chance em razéo de inadim-
plemento contratual de advogado. Concluiu a Corte Galcha, na ocasiéo,
que

[...] eventual desidia da advogada poderia justifi-
car a devolucéo dos honorérios advocaticios con-
tratuais (fls. 182-183). Ou a responsabilizacdo
administrativa da causidica, ndo servindo para jus-
tificar a indenizagdo deduzida neste feito, a luz da

peculiaridade do caso concreto

Por fim, ainda que ndo concordemos com a conclusao dos julga-
dos, pois demonstram incompreensdo da teoria da perda de uma chance

% RIO GRANDE DO SUL, 2016a. Ementa: “MANDATOS. ADVOGADO.
INDENIZACAO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DA PERDA DE UMA
CHANCE. DANOS MORAIS NAO COMPROVADOS. NAO CONSTATADA
LESAO A HONRA OBJETIVA DA PESSOA JURIDICA. DERAM PROVIMEN-
TO AO RECURSO DE APELACAO DA PARTE RE, NEGANDO-O AO DA
PARTE AUTORA. UNANIME”.

%1 jdem. Esse processo est4 alocado no grupo 2.5, porquanto afasta a teoria de
forma correta, com base na prova dos autos. Trouxe ele para esta se¢do porque
faz a ressalva que ora defendemos.
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ao compreenderem que a tese valeria somente para conceder ao lesado
reparacdo de ordem moral, véalido apontar que o arbitramento do quan-
tum indenizatério a titulo de danos morais, em todos os casos desta Se-
cdo, ocorreu igualmente de forma equivocada382. Levaram-se em consi-
deracdo os principios da proporcionalidade de razoabilidade, ndo sendo
estabelecido paralelo com o beneficio econdmico perseguido pelo clien-
te nas agBes para os quais os advogados foram contratados e no curso
das quais cometeram equivoco.

Como dito na Secdo 1.3.3, o ponto de partida para a quantificagdo
da indenizacdo das chances perdidas é a vantagem esperada, a qual, nos
casos ora analisados, corresponde a pretenséo perseguida pelo cliente na
acdo em que o advogado incorreu em falha, pois é sobre esse montante
que se aplicara o coeficiente redutor com a intengdo de se obter o valor
equivalente ao percentual das chances de éxito que o lesado, no caso o
cliente, conseguiria se 0 processo continuasse até o final*®3, Em nenhum
desses julgados, porém, fez-se qualquer referéncia a essa realidade, o
que muito provavelmente ocorreu, justamente, em razdo da incompreen-
sdo da natureza juridica das chances perdidas por parte dos magistrados
que atribuiram a elas um carater unicamente extrapatrimonial. No corpo
dos acdrdéos, ndo restou nem sequer consignado o valor perseguido nas
acOes originais, de modo que as indenizacdes a titulo de dano moral pela
perda de uma chance foram arbitradas exclusivamente com base nos
principios balizadores da reparacdo moral.

Se ndo houver relagcdo com o proveito econémico do resultado fi-
nal esperado no processo aleatorio, a indenizacédo a titulo de danos mo-
rais serd arbitrada em desconformidade com os preceitos da teoria da
perda de uma chance, correndo-se o risco de haver enriquecimento ilici-
to do cliente. Se a vantagem esperada nao for utilizada como parametro
balizador da quantificacdo das chances perdidas, havera hipdteses em

%2 O reconhecimento de que as chances perdidas apenas gerariam danos morais
ja se revela equivocado, porque demonstra a incompreensao acerca da natureza
juridica das chances perdidas por parte dos magistrados. No entanto, comple-
mentamos os comentarios desta secdo analisando a quantificagdo da indeniza-
¢do a que o advogado foi condenado, com a ressalva de que nesses casos, 0
reconhecimento do dano moral, por si so, ja € o suficiente para se observar a
incompreensdo do conceito de chances. Assim, as observacOes referentes ao
quantum indenizatorio fazemos apenas para ressaltar a necessidade de observa-
¢ao dos requisitos da teoria da perda de uma chance e o segundo equivoco por
parte dos magistrados.

B HIGA, op. cit., p. 135.
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gue sera mais vantajoso ao cliente que o advogado preste um servigo
defeituoso, ja que conseguird recuperar quantia ainda maior do que
aquela que perseguia na agdo em que houve o inadimplemento contratu-
al.

Convém relembrar, ainda, que, para o caso de inadimplemento
contratual, como a execucdo do contrato possivelmente ndo interessa
mais ao cliente, podera ele pedir “[...] o ressarcimento, isto é, a indeni-
zacdo pelas perdas e danos decorrentes do néo-cumprimento"384'385.
Com efeito, se ndo comprovados, de um lado, o abalo animico e, de
outro, que eram sérias e reais as chances de sucesso na demanda malsu-
cedida pela falha em que incorreu o profissional liberal, ndo ha que falar
em responsabilidade pela perda de uma chance, inexistindo reparacéo a
titulo de dano moral ou material.

2.7.1.1.7. Chances perdidas utilizadas como sancéo pelo inadimple-
mento contratual através da condenagao por dano moral. Reconhe-
cimento expresso de que as chances ndo eram sérias e reais

Os casos desta se¢do muito se assemelham aos da anterior. Dife-
renciam-se, porém, porque neles o Tribunal procedeu a analise de serie-
dade e realidade das chances e concluiu que elas ndo estavam presentes,
afastando, por isso, a indeniza¢do a titulo de dano material*®®. No entan-
to, em que pese o reconhecimento expresso da falta de seriedade das
chances, o0 advogado é condenado ao pagamento de reparacdo por dano
moral com fundamento na teoria da perda de uma chance.

Esse foi o entendimento do Tribunal de Justica do Parand na
oportunidade do julgamento da Apelagédo Civel n. 1.258.371-6%%". No

*¥4 RIZZARDO, 2008, p. 267.

%5 Ressalta-se que as chances perdidas entram no conceito de perdas e danos
quando devidamente identificada sua seriedade para fins de reparacdo. Nesses
casos, porém, sequer se fez uma andlise da prova dos autos e do entendimento
jurisprudencial para se aferir a seriedade das chances perdidas.

% Na secéo anterior houve o afastamento de plano dos danos meterias pela
perda de uma chance com fundamento de que as chances seriam meras expecta-
tivas de direito, sem, contudo, ter-se realizado uma analise adequada da serieda-
de das chances.

%87 pARANA, 2015b. Ementa: “ACAO COM PEDIDO DE REPARACAO DE
DA-NOS. ADVOGADO. RESPONSABILIDADE CIVIL MEDIANTE CUL-
PA. INCIDENCIA DOS ARTS. 14, 84° E ART. 32, CDC E 186 DO CC.
OBRI-GACAO DE MEIO. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
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caso, 0 advogado havia sido contratado para atuar em acdo previdencia-
ria na Justica Federal com o intuito de obter a concessdo de beneficio
por morte. Na origem, o resultado havia sido de procedéncia dos pedi-
dos, mas, interposto recurso, o Tribunal Regional Federal da 4.2 Regi&o
(TRF-4) reverteu o entendimento, julgando improcedentes os pedidos
iniciais. O procurador, entdo, manejou recurso extraordinario, o qual,
todavia, ndo foi conhecido em face da auséncia de indicacéo da existén-
cia de repercussdo geral388, 0 que, na acao reparatdria posterior, caracte-
rizou, para o TJPR, a negligéncia do profissional contratado e, assim, o
seu dever de indenizar.

No corpo do acérddo, ao analisar a matéria ventilada nos autos da
acdo previdenciaria, o relator consignou:

Veja-se que diante destas ponderagdes, a proba-
bilidade de sucesso no REXTR era muito pequena,
pois no julgado do recurso de apelacéo civil o e.
Relator acrescenta a jurisprudéncia do STF o

CHANCE. RECURSO EXTRA-ORDINARIO QUE TEVE O SEGMENTO
NEGA-DO POR AUSENCIA DE PRELIMINAR FORMAL DE REPERCUS-
SAO GERAL. INCERTEZA QUANTO AO RESULTADO DO JULGAMEN-
TO UMA VEZ QUE O ACORDAO QUE DESAFIA RExtr QUE JULGOU
IMPROCEDENTE O PE-DIDO DE PENSAO POR MORTE DO CONJUGE
VARAO EM RAZAO DA APLICABILIDADE DO DIREITO INTERTEM-
PORAL E QUESTAO QUE NAO HAVIA SIDO PACIFICADA NO AMBITO
DO STF. DANO MATERIAL. NAO CABIMEN-TO. DANO MORAL. CON-
FIGURACAO. QUAN-TUM. MAJORACAO. HONORARIOS ADVOCA-
TICI0S. MAJORAGAO. APELACAO CIVIL DO AUTOR MARCO CESAR
VANELLI CONHECIDA E, NO MERITO, PARCIALMENTE PROVIDA.
RECURSO ADESIVO DOS REUS CLAU-DINEY DOS SANTOS E OU-
TROS CONHECIDA E, NO MERITO, NAO PROVIDA”.

%8 Os recursos extraordinarios para serem admitidos pelo Supremo Tribunal
Federal exigem a existéncia e comprovacdo da repercussao geral, previsto no
art. 543-A, § 1° do Codigo de Processo Civil. Nas palavras de Bruno Dantas a
repercussao geral se caracteriza como “[...] pressuposto especial de cabimento
do recurso extraordinario, estabelecido por comando constitucional, que impde
que o juizo de admissibilidade do recurso leve em consideragdo o impacto indi-
reto que eventual solugdo das questdes constitucionais em discussao tera na
coletividade, de modo que se Iho tera por presente apenas no caso de a deciséo
de mérito emergente do recurso ostentar a qualidade de fazer com que parcela
representativa de um determinado grupo de pessoas experimente, indiretamente,
sua influéncia, considerados os legitimos interesses sociais extraidos do sistema
normativo e da conjuntura politica, econémica e social reinante num dado mo-
mento historico” (DANTAS, 2008, p. 246-247).
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qual aplicando o direito intertemporal afasta o
direito do var&o a percepcéo do beneficio previ-
denciario para casos de 6hito da trabalhadora
urbana posterior a Constituicdo Federal e anteri-
or a Lei 8.213/91, em observancia a Lei anterior,
ndo se aplicando a legislagcdo posterior ainda que
mais benéfica que no interregno o que deve ser
considerado no arbitramento do valor do dano
moral.

[...] levando-se em consideragdo tdo somente, a
perda da chance quanto a ser analisado o mérito
da agdo, entendo que a indenizacédo arbitrada de-
ve ser majorada, com a ressalva que havia pe-
guenas chances da acédo de pensdo por morte ser
julgada procedente no ambito do STF®. (grifa-
mos)

Foi expressamente reconhecida a pouquissima plausibilidade do
recurso extraordinadrio ndo conhecido por auséncia de apontamento da
repercussdo geral, porquanto havia entendimento proferido pela Supre-
ma Corte em sentido contréario ao defendido no apelo extraordinéario, de
modo que, ainda que a falta na elaboragéo da peca ndo houvesse ocorri-
do, suas chances de éxito eram minimas. No entanto, pelo simples fato
de ndo ter sido conhecido, 0 TIPR entendeu que caberia indenizagédo por
dano moral a titulo de reparacéo das chances perdidas.

O entendimento revela um completo contrassenso. Demonstrado
nos autos que ndo havia seriedade/realidade das chances, ndo ha que se
falar em reparacéo pela perda de uma chance, ainda que se reconhega a
negligéncia do causidico®®. Nesse caso em especial, a gravidade do
equivoco é ainda maior, pois a indenizacdo foi arbitrada em R$
30.000,00 (trinta mil reais), valor exorbitante quando se reconhece ex-
pressamente a pouca probabilidade de chance de éxito do recurso ndo
conhecido.

A concluséo desse julgado parece filiar-se a corrente minoritéria
francesa de que deve ser concedida indenizacdo pela perda de uma
chance ao cliente porque “[...] nenhuma acdo accdo judicial se acha
perdida de antemdo e que a mera pendéncia processual constitui um

%9 PARANA, 2015b.

30 Como falamos anteriormente, a Unica possibilidade de reconhecimento de
algum dano moral seria o cliente provar que o simples inadimplemento contra-
tual por parte do advogado gerou para si uma angustia incompreensivel, a ponto
de Ihe atingir a honra, o que ndo ocorreu nos autos.
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fator de pressdo sobre a contraparte3gl”

no presente trabalho.

Perante o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ), também
foram encontrados precedentes que se encaixam nesse grupo. O advo-
gado fora contratado para defender seu cliente em reclamacéo trabalhis-
ta. Houve condenagdo na justica especializada, mas o procurador deixou
de interpor recurso naquele processo. O cliente insatisfeito entdo de-
mandou o ex-advogado, pleiteando a reparacéo pela perda de uma chan-
ce, 0 que foi equacionado felo julgamento da Apelacdo Civel n.
0469647-29.2011.8.19.0001%,

Ao julgar o caso concreto, o relator afastou a possibilidade de re-
paragdo dos danos patrimoniais, ao concluir que ndo se poderia “[...]
aferir de forma segura, que o recurso, que deveria ter sido interposto e
ndo foi, afastaria, por completo, ou mesmo diminuiria a condenacgdo
trabalhista imposta a autora”393, arrematando, ainda, que ndo se revela-
va “[...] cabivel qualquer ressarcimento no plano dos, assim chamados
pela autora, danos materiais, eis que ndo é possivel configurar se e em
qua3r;t40, seria favoravel a autora o recurso que deixou de ser interpos-
to”

O julgamento, no entanto, condenou o procurador ao pagamento
de danos morais, aduzindo que “[...]Jestes restam provados como conse-
quéncia in re ipsa da perda da chance, devendo ser aquilatados dentro
dos parametros de razoabilidade e proporcionalidade apontados como
norteadores pela jurisprudéncia”395.

Trés graves equivocos num s@ julgado: o primeiro se evidencia
no fato de que foi afastada a possibilidade de reparacéo pelo dano mate-
rial porque reconhecida a reduzida chance de éxito, o que deveria re-
dundar no afastamento, por igual, da repara¢do moral. Como dito, ndo se

, corrente esta que rechagamos

%1 FERREIRA, 2011, p. 116. Também tratam dessa questdo Rafael Peteffi da
Silva e Sérgio Novais Dias nas obras citadas nesse trabalho.

%%2 RIO DE JANEIRO, 2013a. Ementa: “Apelacio civel. A¢do indenizatéria de
pessoa juridica em face de advogados. Falta de interposi¢do de recurso a sen-
tenga de condenacdo trabalhista. Quebra dos deveres de boa-fé, lealdade, coope-
racéo e cuidado, insitos ao servico prestado pelos advogados, na forma dos arts.
667 CC/02, 422 CC/02 e EOAB. Responsabilidade civil subjetiva. Perda de
uma chance. Danos materiais ndo indenizaveis. Danos morais presentes. Sen-
tenca modificada parcialmente. Recurso provido em parte”.

%% idem.

¥ idem.

%% idem.
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podem exigir requisitos diferenciados para o dano moral e o dano mate-
rial. O segundo reside na circunstancia de que ndo ha que se falar em
dano moral in re ipsa com fundamento na teoria da perda de uma chan-
ce. Inexiste essa possibilidade dentro de seus conceitos tedricos. Como
bem explicitado na Se¢do 1.3.2, tanto a reparagcdo moral, quanto a repa-
racdo material pela perda de uma chance exigem a comprovagéo de que
as chances eram sérias e reais, inexistindo essa presuncdo para fins de
reconhecimento do dano moral, nos moldes dos danos morais in re ipsa
reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia. O terceiro equivoco se
apresenta no que diz respeito a quantificagéo396.

Nesses casos, 0 dano moral ndo poderia ter-se justificado na per-
da de uma chance justamente porque o julgador concluiu que as chances
ndo eram sérias, inviabilizando a reparacdo do pleito a titulo de danos
materiais. Com base nesse raciocinio, o dano moral com fulcro na perda
de uma chance deveria também ser rechacado, como falamos anterior-
mente, visualizando-se a impropriedade dos jugados.

O problema persiste com relacdo & quantificacdo do montante re-
paratorio de abalo animico. Abstraindo-se o fato de que, nas hipoteses
discutidas nesta Secédo, ao se reconhecer a pouca seriedade das chances
perdidas, a condenacdo a reparacdo do dano moral se mostra impossivel,
o eventual reconhecimento da seriedade das chances ndo conduz ao
arbitramento da reparagdo com base nos pardmetros de razoabilidade e
proporcionalidade, mas, sim, deve ser realizado com base na vantagem
esperada ao final do processo aleatorio — no caso, 0 processo trabalhista
em cujo processamento incorreu em erro o advogado —, aferindo-se a
estatistica das chances, tomando o valor da vantagem esperada como
referéncia. No mesmo sentido, o Tribunal Fluminense ainda resolveu as
ApelagBes Civeis n. 0079849-96.2012.8.19.0001>%" e n. 0159905-

53.2011.8.19.0001%%

3% O dano moral foi equivocadamente reconhecido nesse caso. Todavia, uma
vez conhecido, faremos a andlise da quantificacdo para identificar esse outro
problema de compreenséo por parte do julgador.

*7 R10 DE JANEIRO, 2014a. Ementa: “Apelacdes civeis. Acdo indenizatoria
em face de advogado. Advogado que aguardando a realizacdo de audiéncia
trabalhista ndo ouve o pregdo. Revelia do autor, réu na agdo trabalhista, que é
decretada e decorre da auséncia da audiéncia e da falta de apresentagdo da defe-
sa. Profissional que ndo presta servigos adequados. Obrigacdo de meio da advo-
cacia que malgrado afaste a obrigagdo de ganhar a lide, imp&e ao causidico
dever de exercer seu manus com técnica e precisdo adequadas. Auséncia de
prova de ter o réu minimizado ou revertido a falha que levou a procedéncia do
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Como trabalhamos em sec¢des anteriores, a Unica reparacdo moral
possivel nessas hipoteses, porque reconhecida expressamente a falta de
seriedade das chances, seria aquela decorrente do inadimplemento con-
tratual, desde que o cliente demonstrasse que a falta do advogado foi

pedido na acéo trabalhista em desfavor do autor. Depoimentos testemunhais que
corroboram a versdo do autor. Quebra dos deveres de lealdade, cooperacédo e
cuidado, insitos ao servico prestado pelos advogados na forma do art. 32 da Lei
8.906/94 E/OAB. Responsabilidade civil subjetiva. Perda de uma chance. Da-
nos materiais decorrentes da procedéncia da acdo trabalhista ndo indenizaveis.
Auséncia de prova de que a apresentacdo de defesa geraria resultado diverso.
Danos morais indenizaveis. Valor fixado dentro dos parametros da razoabilida-
de e proporcionalidade. Sentenga que se mantém. Desprovimento dos recursos”.
Da fundamentagdo do acorddo se extrai: “Portanto ndo é cabivel qualquer res-
sarcimento no plano dos, assim chamados pelo autor, danos materiais, eis que
ndo é possivel configurar se, e em quanto, seria favoravel ao autor a defesa que
deixou de ser apresentada. Da mesma forma, ndo ha prova nos autos de que o
autor tenha efetivamente pago ao réu os honorarios advocaticios no valor de R$
1.395,00, dos quais requer a restituicdo. No entanto, no que pertine aos danos
morais, estes restaram provados como consequéncia in re ipsa da perda da
chance, tendo sido fixados dentro dos pardmetros de razoabilidade e proporcio-
nalidade apontados como norteadores pela jurisprudéncia”.

%% RIO DE JANEIRO, 2015a. Do corpo do acérdio se infere: “No caso presen-
te, a parte ré admite que os advogados de seu corpo juridico receberam a docu-
mentacdo pertinente da autora para a propositura da agdo, que foi feita a des-
tempo, sendo que um dos advogados é o coordenador juridico do sindicato.
[...].Desta feita, evidente a falha na prestacdo do servico, a ensejar, portanto, o
seu dever de indenizar, que, limita-se a esfera extrapatrimonial como sera visto
a seguir, diante da violagdo ao dever anexo da boa-fé objetiva, sendo certo que
as expectativas razoavelmente criadas no momento da contratacdo devem ser
protegidas. [...].Neste ponto, ndo se pode presumir que a agdo trabalhista seria
procedente e conferir a autora todos direitos que deveriam ter sido pleiteados.
Portanto, ha apenas o dano moral, pois a falha do advogado é causa de sofri-
mento para o cliente, que nele confiou e que sofre baixa de autoestima ao ver
frustrada sua possibilidade de pleitear o direito que entendia ter. E, por negli-
géncia, frustrou a possibilidade que tinha sido oferecido contratualmente a seu
cliente. [...]. Como visto, restou configurado, de modo inegavel, o dano moral
aqui reclamado pela parte autora, que devido a conduta do advogado do sindica-
to perdeu a chance de ter uma possibilidade de sucesso na sua demanda, o que
culminou no reconhecimento da prescri¢do da pretensdo autoral na reclamagéo
trabalhista. [...].Dessa forma, considerando as peculiaridades do caso concreto -
notadamente a extensdo do dano - tem-se que a verba indenizatdria foi correta-
mente fixada (R$ 12.000,00), de modo que refletiu os pardmetros de razoabili-
dade proporcionalidade reclamados a espécie”.
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capaz de atingir-lhe a honra, o que ndo se confunde com a reparagéo das
chances perdidas.

Os casos aqui relacionados incorrem em equivocos que nos fa-
zem concluir a incompreensdo da teoria da perda de uma chance pelos
operadores juridicos. Ao se reconhecer falta de seriedade das chances,
deve-se afastar a indenizacdo com fundamento na teoria, porque nédo
preenchidos o requisito de seriedade. E o afastamento serve tanto para
os danos de ordem material e ordem moral, inexistindo fundamento a
conclusdo de que, nada obstante o reconhecimento da pouca possibili-
dade de éxito, reconhece-se, ainda assim, o dano moral advindo da per-
da de uma chance. Repete-se: reconhecida a falta de seriedade das chan-
ces, improcede qualquer reparacdo a titulo de perda de uma chance.

Além da inexplicavel exigéncia de requisitos diferentes para o
dano moral e para o dano material pela perda de uma chance, conforme
ja destacamos, a conclusdo exarada nos precedentes expostos acima
implica reconhecer que o descumprimento do dever contratual por parte
do advogado, por si so, é capaz de gerar ao cliente dano moral, utilizan-
do-se a teoria da perda de uma chance como fundamento da condena-
cdo.

Ao reconhecerem a falta de seriedade das chances perdidas e
afastarem a incidéncia da teoria no que toca a reparacdo material, os
julgados consignaram reconhecer o dano moral com fundamento na
perda de uma chance em razdo da comprovacdo do inadimplemento
contratual do advogado, concluindo-se dai que o inadimplemento con-
tratual por si s6 pode gerar dano moral ao cliente em razdo das chances
perdidas.

Conclui-se, portanto, que as situacdes ora analisadas ndo poderi-
am ter sido resolvidas com fundamento na teoria da perda de uma chan-
ce. Evidenciada a falta de seriedade das chances, inexiste possibilidade
de reparag¢do com fundamento na teoria, seja a que titulo for. Seria pos-
sivel, todavia, caso assim fosse desenvolvido na peticdo inicial, resolver
0 contrato através da equalizacdo das perdas e danos, devolvendo-se,
por exemplo, os valores suportados a titulo de honorarios contratuais e
as eventuais despesas que foram necessarias a execucdo do contrato. Em
gue pese a pouca chance de sucesso da demanda que o patrono incorreu
em erro, houve, de fato, o inadimplemento contratual passivel de fazer
as partes retornarem ao status quo ante, com o devido equacionamento
da avenca nos termos do Cddigo Civil. O tdpico a seguir cuida exata-
mente dessa possibilidade.
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2.7.1.1.8. Refutacdo da teoria da perda de uma chance pela baixa
chance de éxito e reconhecimento do dano moral pelo inadimple-
mento contratual

Os trés precedentes desta Secdo sdo muito similares aos das duas
Gltimas. Diferenciam-se, no entanto, com relacdo a fundamentacédo do
dano moral. Na Apelacdo Civel n. 1.0024.12.0297862—0/001399, oriunda
do Tribunal de Justica de Minas Gerais, na de n. 0324094-
48.2011.8.19.0001400, da Corte do Rio de Janeiro e na de n. 0130470-
96.2012.8.026.0100401, do Tribunal de Sdo Paulo, houve a refutacdo da

%9 MINAS GERAIS, 2014c. Ementa: “APELACAO - ACAO DE INDENIZA-
CAO POR DANO MATERIAL, MORAL E POR PERDA DE UMA CHANCE
- NAO INTERPOSICAO DE RECURSO JUNTO A OAB POR PROFISSIO-
NAL DE ADVOCACIA - DANO MORAL CONFIGURADO - VALOR DA
CONDENAGAO - PARAMETROS - PERDA DE UMA CHANCE - INVER-
TEZA DO EXITO - SENTENCA MONOCRATICA PARCIALMENTE RE-
FORMADA. - A perda de prazo recursal constitui falha grave por parte do
advogado contratado, ensejando reparacao civil pelos danos morais causados. -
A fixacédo do valor devido a titulo de indenizagdo por danos morais deve se dar
com prudente arbitrio, para que ndo haja enriquecimento a custa do empobreci-
mento alheio, mas também para que o valor ndo seja irrisorio. - Ndo ha que se
falar em condenagédo da parte ré a autora, em razao da perda de uma chance
desta Ultima, quando néo esta claro que com a interposi¢éo do recurso para o
qual a primeira delas foi contratada pela segunda, implicaria necessariamente
em éxito desta Ultima no que concerne ao exame prestado pela mesma no Exa-
me da OAB” (grifamos).

40 R1I0 DE JANEIRO, 2016. Do acordo se 1&: “No caso em testilha, ndo ha
comprovagcdo de que a chance seria realizada com certeza, diante da natureza da
acdo previdenciaria, na qual a relacdo de unido estavel restou devidamente
comprovada por prova produzida pela ex-companheira do falecido e ndo em
razdo da omissdo da aqui autora do feito. De tudo coligido, dessume-se a ocor-
réncia do dano oral tdo somente em relagdo a falha na prestagdo do servico de
assisténcia juridica prestada pelo réu, que ndo agiu com a devida boa-fé na
execucdo do contrato celebrado com a autora, razdo pela qual, configurada a
omissdo culposa, 0 dano e o nexo de causalidade, surge o dever de indenizar”.
“t SAO PAULO, 2015f. Ementa: “Prestacdo de servicos. Mandato advocaticio.
Responsabilidade civil dos patronos. Preliminar. Pedido de justica gratuita.
Concessdo. Presunc¢do de veracidade da declaragdo de hipossuficiéncia. Cerce-
amento de defesa ndo configurado. Prova pericial que ndo é pertinente na hipd-
tese. Mérito. Advogados que deixaram de interpor recurso ordinario em deman-
da trabalhista tempestivamente. Impossibilidade de reversdo do julgamento
desfavoravel ao cliente. Inadimplemento contratual. Perda da chance. Nao con-
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aplicacdo da teoria, considerando-se que as chances de éxito ndo foram
suficientemente comprovadas nos autos, inexistindo a reparagdo moral
ou material a titulo de perda de uma chance.

No entanto, os Tribunais compreenderam que o inadimplemento
contratual dos advogados, que, segundo os casos, deixaram de interpor
recurso ou de ajuizar a agdo correspondente, atingiu a honra de seus
clientes, conduzindo a condenagdo a titulo de dano moral. O acerto com
relacdo a teoria da perda de uma chance se observa, nessas hipoteses,
porque os precedentes, ao analisarem as chances e constatarem sua falta
de seriedade, refutaram de todo a aplicagdo da teoria e, consequente-
mente, qualquer pleito indenizatério com fundamento nas chances per-
didas.

Nesses casos, porém, houve a condenacdo do advogado a repara-
¢do moral em funcdo do inadimplemento contratual. Com relagdo a esse
ponto, os julgados merecem ressalvas. Afinal, como ja esclarecemos, a
possibilidade de reparacdo (moral ou material) em razdo do inadimple-
mento contratual ndo pode ser descartada, sendo que, se o pleito objeti-
var a indenizagdo referente ao abalo animico, nos termos expostos ante-
riormente, o reconhecimento do prejuizo sé podera ocorrer se, e somen-
te se, restar devidamente comprovado nos autos a ofensa a honra do
cliente.

Nossa primeira ressalva reside, pois, no fato de que, em nenhum
dos casos, restou demonstrado o dano moral suportado pelo cliente, de
maneira que a condenacdo deu-se a partir do simples inadimplemento
contratual. Isso quer dizer que a mera inobservancia dos deveres oriun-
dos do mandato foi capaz de agredir a honra e a dignidade do lesado. A
segunda reserva localiza-se na circunstancia de que, em que pese a via-
bilidade de o inadimplemento contratual ocasionar, de fato, dano ao
credor da obrigacdo, a evidente falta de seriedade das chances no pro-
cesso aleatério interrompido faz questionar qual seria o abalo moral
suportado pelo cliente. Pode-se imaginar tdo somente a situa¢do excep-
cionalissima de frustacdo do cliente com relagdo a confianca depositada
no procurador que inadimpliu o contrato, haja vista que, se as chances
de éxito eram poucas e se foi reconhecida a inaplicabilidade da teoria da

figuracdo. Negligéncia do profissional sem nexo de causalidade com o dano.
Danos morais configurados. Conduta omissiva dos mandatarios que frustrou a
expectativa do cliente, que ndo teve ciéncia durante longo periodo dos anda-
mentos processuais, tampouco do insucesso da demanda. Violagdo da boa-fé
objetiva. Indenizagdo reduzida. Sucumbéncia mantida (Sumula n. 326 do STJ).
Recursos parcialmente providos”.
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perda de uma chance, pouco provavel que o inadimplemento contratual
pudesse gerar dano moral ao mandatario.

De todo modo, no que diz respeito a compreensdo da teoria da
perda de uma chance, esses dois Gltimos julgados revelaram-se corretos,
vez que, ao analisarem a prova dos autos e a matéria de direito ventila-
da, concluiram pela pouca probabilidade de sucesso das chances; elas
ndo eram, portanto, sérias e reais, ndo havendo que se falar em repara-
¢do moral ou material com fundamento na teoria da perda de uma chan-
ce.

2.7.1.1.9. Casos em que a analise da seriedade é realizada de forma
correta reconhecendo-se a seriedade das chances, mas ha incompre-
ensdo do julgador ao com rela¢do aos danos morais advindos da
perda de chances porque considerados in re ipsa

Também nos deparamos com situagdes em que houve o apropria-
do equacionamento da seriedade das chances, reconhecendo chances
sérias e reais de éxito na acdo em que o advogado cometeu equivoco.
No entanto, feita essa analise de forma correta, os julgados equivoca-
ram-se ao condenar o advogado a reparagcdo moral com fundamento na
perda de chance, quando, em verdade, eram os danos materiais advindos
da perda de uma chance que deveriam ser reconhecidos. Subsiste, tam-
bém aqui, a incompreensdo da natureza juridica das chances perdidas,
além do equivoco com relacéo a sua quantificacéo.

Conforme apresentamos na Secdo 1.3.3, a quantificacdo das
chances toma, como ponto de partida, a vantagem esperada ao final do
processo aleatdrio interrompido402, pois é sobre esse montante que se
deverd se aplicar o coeficiente de redugdo com o intuito de encontrar a
guantia equivalente as chances de éxito que o lesado teria em relagéo ao
resultado final***4%* 0s julgados, todavia, ndo observam os parametros
limitadores da indenizacdo pela perda de uma chance.

No Mato Grosso, quando do julgamento da Apelagdo n.
1201/2012405, o Tribunal Estadual equacionou a questdo de forma cor-
reta. O advogado fora contratado para defender seu cliente, réu em agéo
trabalhista, cuja tese de defesa decorria da impossibilidade de responder
por obrigacdes e encargos trabalhistas do ex-titular do Cartério de Re-

2 pETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 144.
‘B HIGA, op. cit., p. 135.

% PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 144.
“% MATO GROSSO, 2012.
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gistro de Imoveis, Titulos e Documentos da Comarca de Poxoréo/MT.
Na justica especializada, o entdo demandado foi condenado. O procura-
dor outrora constituido chegou a interpor o recurso cabivel, mas foi
constatada a sua desercdo, em razdo de ter-se valido de Guia de Reco-
Ihimento do FGTS e Informac@es a Previdéncia Social — GFIP e néo da
Guia de Arrecadacdo da Receita Federal — DARF. Por equivoco do pro-
fissional contratado, o recurso ndo foi admitido.

O relator, ao julgar o caso, levou entdo em consideracdo as teses
arguidas no recurso deserto e o entendimento jurisprudencial sobre o
tema, consignando que “O e. TST tem reconhecido a sucesséo trabalhis-
ta matéria desde que haja continuidade na prestacdo de servicos judicia-
rios afetos ao foro extrajudicial406" e, para tanto, colacionou inimeros
precedentes do Tribunal Superior do Trabalho, registrando que, nos
autos da acdo trabalhista, demonstrou-se satisfatoriamente que “[...]
houve quebra na cadeira sucessoria, pois a apelante ndo deu continuida-
de a rela%éo de emprego antes existente com 0s servidores de seu ante-
cessor” %,

Escorado nessas consideracdes, 0 TIMG entédo a falha do causidi-
co, bem como a seriedade e realidade das chances, concluindo, entéo,
pelo ressarcimento com fundamento na perda de uma chance. O recurso,
convém pontuar, limitou-se a analisar apenas a improcedéncia do pleito
a titulo de dano moral, pois os danos materiais foram julgados proceden-
tes na origem408.

No entanto, a Corte, ndo obstante haja confirmado a seriedade das
chances, j& reconhecidas em primeiro grau, arbitrou o dano moral alea-
toriamente, sem observar que a prova nos autos nao evidenciava abalo
animico por parte do cliente. Reconheceu, com fundamento na perda de
uma chance, que o inadimplemento contratual por si sé é capaz de pro-
vocar o abalo animico ao credor, justificando que

406
407
408

idem.

idem.

Do julgado nédo se consegue extrair quais os danos materiais pleiteados. No
entanto, registramos que, nesse caso, 0s danos materiais estariam consubstanci-
ados no prejuizo material efetivamente amargado pelo cliente oriundo da con-
denacdo na justica trabalhista. A indenizacdo material se consubstanciaria no
prejuizo efetivamente suportado pelo cliente (condenagdo na agdo trabalhista),
multiplicado pelo percentual de éxito das chances que Ihe foram retiradas. Esses
seriam 0s danos a serem reparados com fundamento na perda de uma chance
nesse caso.
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para o arbitramento do dano moral, deve-se consi-
derar o grau de reprovabilidade da conduta ilicita,
a capacidade econémica do apelado, as condi¢des
sociais da apelante, a circunstancia do fato, o grau
de constrangimento, além do carater inibitorio-

pedag6gico da indenizacdo por dano moral*%°.

Suponhamos que, naquele caso concreto, o cliente lesado houves-
se, de fato, demonstrado que as chances subtraidas que lhe foram subtra-
idas causaram-lhe abalo a honra e a imagem. Fosse essa a situagdo dos
autos, o prejuizo de ordem moral até poderia ser reconhecido, mas sua
quantificacdo ndo poderia suceder com base nos critérios mencionados
pelo julgador. O pardmetro a ser utilizado, repetimos, deveria ser o valor
referente a vantagem esperada ao final do processo aleatério, a qual,
naquela hipotese, corresponderia a condenagdo na acéo trabalhista que o
advogado ndo ilidiu ao ndo interpor o recurso adequado.

Situacdo similar emerge da Apelacdo Civel n. 0002187-

41.2008.8.08.0021410, do Tribunal de Justica do Espirito Santo. Consta

9 jdem.

% ESPIRITO SANTO, 2012b. Ementa: “APELACAO CIVEL. JULGAMEN-
TO DE PROCEDENCIA DA ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MO-
RAIS E MATERIAIS E IMPROCEDENCIA DO PEDIDO RECONVENCIO-
NAL DE DANOS MORAIS. REJEICAO DAS PRELIMINARES DE NULI-
DADE DA SENTENCA. MERITO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO AD-
VOGADO. REVOGAGAO TACITA DO MANDATO DESCARACTERIZA-
DA. INTELIGENCIA DOS ARTS. 44 E 45 DO CPC. ABANDONO DA
CAUSA E VIOLACAO A LEALDADE E BOA-FE CONTRATUAIS DE-
MONSTRADOS. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHAN-
CE. DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. DANO MATERIAL REVISTO
CONFORME CRITERIO DO REAL GRAU DE PROBABILIDADE DE SU-
CESSO DA DEMANDA. MORAL REVISTOS CONSOANTE POSTULADO
DA RAZOABILIDADE. PRECEDENTES DESTA CORTE. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. E de ser rechacada a pecha de nulidade impu-
tada a sentenga recorrida porquanto, havendo o magistrado singular, ainda que
de forma sucinta, apreciado com clareza as questdes essenciais ao julgamento
da lide, nos moldes em que definidos por ambas as partes, ndo esta ele obrigado
a rebater, um a um, os argumentos deduzidos na peca de reconveng¢do, mormen-
te quanto tais argumentos aparecem todos reproduzidos no contexto da prépria
contestacdo, esta naturalmente examinada e rejeitada pelo julgador, ndo haven-
do que se falar, pois, em desatendimento ao inc. 1X do art. 93 da Constituicdo
Federal. 2. Superficial leitura da narrativa trazida na petigdo inicial autoral da-
nos conta de que o objeto da presente acdo indenizatdria longe esté de limitar-se
a suposta perda de prazo recursal por parte do requerido no patrocinio da causa,
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trazendo como causa petendi, em verdade, série de fatos e circunstancias que,
ao seu ver, configurariam ndo sé mera negligéncia profissional como, e de igual
forma, violagdo dos deveres da boa-fé e lealdade contratuais, estes passiveis de
ampla responsabilizacéo civil, nos moldes do art. 32 da Lei 8.906/96 (EOAB),
nada havendo nos autos a militar em favor da ilacdo de ocorréncia de julgamen-
to extra ou ultra petita. 3. Se, na hipotese em comento, a respeito de todas as
assertivas langadas na petigdo vestibular, oportunizado o contraditério, o réu
ndo as impugnou especificamente, 6nus que Ihe competia, a teor dos arts. 300,
302 e 303 do CPC, ndo ha que se falar em nulidade da sentenga por ofensa ao
contraditério se o magistrado delas as conhece, porque a preclusdo consumativa,
na hipotese, alcanga apenas ao réu. 4. A superveniente outorga de instrumento
procuratorio a novo advogado para propositura especifica de modalidade de
defesa heterotopica conexa, de per se, ndo configura hipétese de revogagdo
tacita de mandato, mormente quando o proprio causidico aquiesce tacitamente
quanto a tal situagdo, deixando de valer-se da prerrogativa que Ihe é assegurada
pelo art. 22 do Cédigo de Etica da OAB. Inteligéncia dos arts. 44 e 45 do CPC.
5. No campo da responsabilizacdo civil, a mera identificagdo de uma conduta
contréria ao direito revela-se insuficiente para a procedéncia da pretensdo repa-
ratéria, em especial no que tange a responsabilizagdo civil do profissional da
advocacia brasileira, esta regulada pelo art. 32 da Lei n. 8.906/94 - O advogado
é responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou
culpa -, cujas particularidades que permeiam o liame juridico existente entre
advogado e cliente tornam imperiosa ndo s6 a perquiricdo acerca do prejuizo
efetivamente experimentado ao cliente (dano), dado que, pela natureza contra-
tual da obrigacdo assumida pelo advogado, via de regra, ndo responde ele pelo
sucesso da demanda - trata-se de obrigacdo de meio! -, como também o estabe-
lecimento de uma relacéo de causalidade entre a falha profissional e o desfecho
da causa (nexo causal), isto tudo, sem olvidar da imunidade dos profissionais
liberais ao sistema de responsabilizacdo objetiva do CDC (art. 14, 84°). Justa-
mente diante de tais dificuldades, doutrina (por todos, confira-se SERGIO CA-
VALIERI FILHO, 2009, p. 74-76) e jurisprudéncia tem reafirmado a validade
da aplicagdo da teoria francesa da ¢perda de uma chance;, como técnica adequa-
da & investigacdo da responsabilidade contratual civil do advogado, em casos
deste jaez (REsp 1079185-MG, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, 3*T., DJ DE
04/08/2009). 6. Nesta vereda, atento aos judiciosos argumentos trazidos pelo
Min. LUIZ FELIPE SALOMAO, relator do REsp 1190180/RS, para quem ¢[...]
ndo € o so fato de o advogado ter perdido o prazo [...] para a interposi¢éo de
recursos, que enseja sua automatica responsabilizacdo civil com base na teoria
da perda de uma chance. E absolutamente necessaria a ponderagdo acerca da
probabilidade - que se supde real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa;, (42
T., DJ 22/11/2010), muito embora nédo se possa afirmar com certeza, fosse outra
a conduta profissional do apelante na defesa em juizo dos interesses da apelada,
teria 0 juizo singular julgado integralmente procedente a acdo de embargos a
execucdo n. 021.99.018209-5, a0 menos em tese, teria sido possivel questionar a
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do acorddo que a autora contratou advogado para defendé-la em execu-
cdo fiscal iniciada pelo municipio de Guarapari. O procurador opds 0s
adequados embargos a execugdo, versando sobre a quitacdo do débito de
sua cliente e, também, sobre o excesso de execugdo promovido pelo
credor fiscal. Durante quase cinco anos a autora ndo teve noticias sobre
0 processo, ficando ciente, depois de todo esse tempo, que 0s embargos
ndo tiveram acolhida, com o transito em julgado da sentenca porque o
causidico ndo interpds o recurso cabivel. Improcedente o instrumento
defensivo, a execucdo prosseguiu.

Com base em tais fatos, a ex-cliente demandou o advogado outro-
ra contratado, pleiteando indenizacdo por danos morais e materiais com
fundamento na perda de uma chance. O advogado apresentou reconven-

omissdo do julgado de fls. 115/116 quanto ao alegado excesso de execugdo no
importe de R$1.634,17 (mil seiscentos e trinta e quatro reais e dezessete centa-
vos), consubstanciado na execugdo de notas promissorias acrescidas de multa
contratual, tal como narrado da inicial dos embargos (fls. 29/30), o que, segundo
precedentes desta Corte (Ap. Civ. n. 24089009203), é vedado. 7. Neste contex-
to, a fixacdo dos danos materiais originariamente definidos em 30% (trinta por
cento) sobre o valor da execugdo sofrida, ou aproximadamente R$4.500,00
(quatro mil e quinhentos reais) - fl. 32 -, considerado 0 excesso de execugdo
alegado, Unica tese de defesa constante dos embargos a execucgdo cujos elemen-
tos constantes nos autos autorizam emissao de juizo de probabilidade acerca de
suas reais chances de sucesso, a luz da teoria da perda de uma chance, tais da-
nos terdo seu melhor equacionamento se reduzidos para o patamar de
R$1.534,17 (hum mil e quinhentos e trinta e quatro reais e dezessete), posto
que representa ressarcimento equivalente a previsao de plausibilidade de vitdria
quanto a questdo, frustrada em decorréncia da negligéncia do apelante. 8. Por
seu turno, quanto aos danos morais, conquanto reconhecida sua ocorréncia em
razdo de a conduta negligente do apelante haver frustrado legitima expectativa
da apelada em exercer seu inalienavel direito constitucional ao contraditorio e
ampla defesa, com todos os recursos previstos em lei, o valor arbitrado pelo
juizo a quo destoa em muito de todo e qualquer parametro ja fixado por esta
Corte de Justica com esteio no postulado da razoabilidade, ndo ostentando a
causa contornos diferenciados que justifiguem tal magnitude, sob pena de ver-
dadeira banalizagdo do proprio instituto juridico. Deveras, na linha dos prece-
dentes fixados por esta Corte de Justica em casos analogos, em que se discutiu a
responsabilidade profissional de advogado por negligéncia no patrocinio de
causa, tais como a Ap. Civel n. 24030214407 (Rel. Des. CARLOS SIMOES
FONSECA, 12 CC, DJ de 05/10/2010), e Apelacéo Civel n. 30080102582 (Rel.
Des. SAMUEL MEIRA BRASIL JUNIOR, 42 CC, DJ de 06/07/2010), o quan-
tum originariamente fixado deva ser reduzido para o patamar de R$3.000,00
(trés mil reais). 9. Recurso conhecido e parcialmente provido”.
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¢do, sob o argumento de que a autora teria constituido novo procurador
para atuar nos embargos. A sentenca de primeiro grau acolheu a preten-
sdo da autora e condenou o procurador ao pagamento de danos materi-
ais, fixados em 30% do valor da execucdo ajuizada pelo municipio, além
de danos morais, afinal arbitrados em R$ 50.000,00.

Fundamentado na prova dos autos, o acérdao concluiu que, de fa-
to, a entdo embargante havia contratado outro procurador. O objeto do
contrato por ela ao depois estabelecido, entretanto, possuia objeto diver-
so, restando caracterizada a improcedéncia do pedido reconvencional. E
que 0 novo procurador fora contratado para atuar em acdo declarat6-
ria411, e ndo nos embargos. Reconhecido tal fato, passou-se a analise das
chances de éxito dos embargos, no que tocava aos argumentos de quita-
¢do e de excesso de execucdo. Assentou o julgado que, embora ndo se
pudesse ter certeza do sucesso da defesa no processo executivo, apenas
a tese do excesso de execugao poderia ter chance de éxito, ja que

[...] teria sido possivel questionar a omissdo do
julgado de fls. 115/116 quanto ao alegado excesso
de execucdo no importe de R$ 1.634,17 [...], con-
substanciado na execucdo de notas promissdrias
acrescidas de multa contratual como arguido (fls.
29/30), o que, segundo precedentes desta Corte
(Ap. Civel n. 24089009203), é vedado.

Por essa razdo, o ac6rddo reduziu o quantum arbitrado a titulo de
dano material para o valor alegado como executado em excesso nos
embargos a execucdo, sob o seguinte argumento:

[...] tenho que embora a fixacdo na sentenca dos
danos materiais, originariamente definidos em
30% (trinta por cento) do valor da execucéo sofri-
da — aproximadamente R$ 4.500,00 (quatro mil e
quinhentos reais) -, mas considerado o excesso de

1 idem. Do corpo do acérddo se & que “[...] a revogacdo tacita somente se

opera quando da constituicdo de outro mandatario para o desempenho da préatica
do mesmo ato. N&o é, como se V&, a situagcdo em exame, dado que repito, como
demonstrado, por instrumentos diversos, foram constituidos mandatarios distin-
tos, para atuacdo em acdes judiciais diferentes, embora entre as mesas partes, e
ndo obstante o grau de conexidade, sendo de prejudicialidade que guardam
ambas, a acdo declaratéria incidental e os embargos a execucdo. Aliada a tal
circunstancia, como se verifica do farto conjunto documental existente nos
autos, as intimacdes respectivas de uma e de outra demanda continuaram sendo
dirigidas com exclusividade a cada um dos causidicos nelas constituidos.
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execucdo apontado, Unica tese de defesa constante
dos embargos cujos elementos constantes dos au-
tos autorizam a emissao de juizo de probabilidade
de real chance de sucesso a luz da teoria da perda
de uma chance, a meu juizo, deva ela ser melhor
equacionada com a sua reducdo ao mesmo pata-
mar da verba equivalente, de R$ 1.634,17, [...],
pois que representa ressarcimento equivalente a
previsdo de plausibilidade de vitéria quanto a
questdo, frustrada em decorréncia da negligéncia
do apelante.

Por fim, manteve a condenacéo a titulo de dano moral, mas de-
terminou a sua redugéo ao patamar de R$ 3.000,00 (trés mil reais), por-
que considerou montante mais compativel com a questéo.

A anélise da prova dos autos e da plausibilidade das teses dos
embargos foi exercida com maestria pelo Tribunal Capixaba. No que diz
respeito a quantificacdo, no entanto, a decisdo incorre em erro. Relati-
vamente ao dano material, foi reconhecido que apenas havia chance de
éxito na tese de excesso de execucdo do montante de R$ 1.634,17 (um
mil seiscentos e trinta e quatro reais e dezessete centavos), de modo que
a indenizacdo arbitrada deveria levar em consideragdo essa quantia a
titulo de parametro do prejuizo final que néo foi evitado, e a indenizacao
pelas chances perdidas, de sua vez, deveria representar quantia inferior,
de acordo com o percentual de certeza encontrado pelo juiz. Esse era o
prejuizo que se queria evitar ao final do processo aleatério e, por isso,
deveria ser utilizado como pardmetro para a quantificacdo dos danos
material em razdo da subtracdo das chances de se reduzir um prejuizo
por parte do cliente.

A indenizacdo a titulo de dano moral, no entanto, foi arbitrada de
forma equivocada, razdo pela qual esse precedente foi alocado nesta
Secdo. A possibilidade de se reconhecer o dano moral nessa hipdtese
ocorreria apenas se o0 cliente comprovasse que o inadimplemento contra-
tual por parte do advogado Ihe causou tanto transtorno que sua honra foi
atingida. Isso porgue o interesse do cliente no processo aleatdrio era
exclusivamente material (redugdo do prejuizo oriundo da execugéo fis-
cal). N&o havia, porém, qualquer prova nos autos nesse sentido, equivo-
cando-se o julgado com relacdo a condenagdo dos danos morais com
fundamento na teoria da perda de uma chance.
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O mesmo ocorreu na Apelagdo Civel n. 0008848-
90.2013.8.08.0011412, também oriunda do TJES. De forma escorreita, 0
acordao analisou a prova dos autos e a matéria de direito ventilada na
acao primitiva e concluiu que o autor

[...] conseguiu demonstrar as reais possibilidades
de éxito do processo trabalhista, ainda que parcial,
uma vez que pleiteava o pagamento de adicional
de insalubridade e o reconhecimento do desvio de
funcdo, sendo que a empresa reclamada confessou
em sede de contestacdo que a partir de setem-
bro/09 o Reclamante continuou exercendo a fun-
¢do de torneiro, e, na auséncia do representante da
Reclamada, auxiliava na realizacdo de orgamentos
e fiscalizagdo da empresa e ainda afirmou que é

12 ESPIRITO SANTO, 2014c. Ementa: “APELACAO CIVEL - INDENIZA-
CAO - NEGLIGENCIA DO ADVOGADO - AJUIZAMENTO DE RECLA-
MACAO TRABALHISTA APOS O DECURSO DO PRAZO PRESCRICIO-
NAL - TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE - CULPA EXCLUSIVA DA
VITIMA - NAO COMPROVADA - DANO MORAL CONFIGURADO -
MANUTENGCAO DO QUANTUM - RECURSO CONHECIDO E IMPROVI-
DO. 1 - Tratando-se de responsabilidade de advogado por conduta negligente e
considerando a incerteza da vantagem que o autor poderia ter auferido com a
reclamagdo trabalhista, as a¢es indenizatorias que invocam a teoria da “perda
de uma chance" devem levar em consideracdo as reais possibilidades de éxito
do processo, eventualmente perdidas em razdo da alegada negligéncia do advo-
gado. 2 - O autor, ora recorrido, conseguiu demonstrar as reais possibilidades de
éxito do processo trabalhista, ainda que de forma parcial, em razio da confisséo
da empresa reclamada no que tange a alegagdo de desvio de funcdo. 3 - Néo
restou demonstrada a culpa exclusiva da vitima, uma vez que caberia ao advo-
gado provar que solicitou ao cliente os documentos necessarios para 0 ajuiza-
mento da agdo antes do término do prazo prescricional, énus do qual ndo se
desincumbiu. 4 - Comprovado o evento danoso, o0 nexo de causalidade e o dano,
decorrente da perda do direito do autor de postular seus direitos trabalhistas,
ante a conduta do réu, é evidente a perda de uma chance onde havia efetiva
probabilidade de ganho, devendo a mesma ser indenizada. 5 - Levando-se em
consideragdo os pardmetros que norteiam a fixagdo do dano moral e a colabora-
¢ao do autor para o evento danoso, tenho que o valor de R$ 10.000,00 (dez mil
reais) deve ser mantido, eis que se pauta nos principios da razoabilidade e pro-
porcionalidade, atendendo as finalidades indenizatérias decorrentes da perda de
uma chance. 6 - Recurso conhecido e improvido. Vistos, relatados e discutidos
0s presentes autos, em que sdo partes os acima mencionados. Acorda a Egrégia
Terceira Camara Civel, na conformidade da ata e notas taquigraficas da sessdo
que integram este julgado, a unanimidade, conhecer do recurso e negar-lhe”.
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prudente observar que essas pequenas tarefas
eram exercias apenas na auséncia do representante
da Reclamada, o que torna incontroverso o alega-

do desvio de fungéo.

Como nos demais casos desta Secdo, reconheceu que a indeniza-
cdo derivada das chances perdidas seria uma reparacdo a titulo de dano
moral, e ndo material. Naquela hipdtese, a demanda interrompida pelo
equivoco do causidico cuidava de acdo trabalhista de onde, certamente,
poderia ser aferida a vantagem esperada pelo cliente. Seria, decerto, 0
montante correspondente as verbas trabalhistas reclamadas.

Ao se reconhecer a seriedade das chances, a reparagdo das chan-
ces perdidas correspondera ao percentual de chances de éxito multipli-
cado pela vantagem esperada ao final do processo aleat6rio, chegando
ao valor concreto de reparagdo das chances. Nesse caso, as chances
perdidas representariam um dano eminentemente material e ndo um
dano moral como reconhecido pela Corte Capixaba. Reiteramos que 0
dano moral poderia existir, tivesse o cliente comprovado, de forma satis-
fatdria, que o inadimplemento contratual representou uma ofensa a sua
honra. Em que pese tenha o julgado procedido a correta analise da aferi-
¢do da seriedade das chances, equivoca-se no sentido de reconhecer que
as chances perdidas representariam somente um dano moral***.

Em Minas Gerais, semelhante problema ocorreu na Apelacéo Ci-
vel n. 1.0713.12.006981-8/001***. No caso em apreco, o cliente foi

3 E o arbitramento do dano moral também se deu de forma equivocada na

medida em que, com fundamento na teoria da perda de uma chance considerou
“[...] as circunstancias do caso concreto, como as condigdes pessoais do ofendi-
do, a dimensdo do dano, a repercussdo social do dano e sua gravidade”, conde-
nando o advogado ao pagamento de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Como dito,
ndo é esse 0 parametro que deve nortear a indenizagao pela perda de uma chan-
ce. No caso concreto, 0 juiz deveria se valer do montante perseguido na recla-
matoria trabalhista para, entdo, quantificar as chances. Como nédo ha qualquer
relacdo entre as demandas, hd muita chance de que os valores a titulo de danos
morais sejam superiores ao proveito econdmico efetivamente perseguido na
acdo trabalhista, acarretando num contrassenso na reparagdo das chances, ja que
ao ndo haver essa correlacéo as chances podem, nesse caso, valer mais do que o
resultado final do processo aleatério que fora interrompido (ESPIRITO SAN-
TO, 2014).

4 MINAS GERAIS, 2015a. Ementa: “APELACAO CIVEL - ACAO ORDI-
NARIA - INDENIZAGCAO - LEGITIMIDADE PASSIVA - TEORIA DA AS-
SERGAO - CORRESPONDENCIA DO DIREITO INVOCADO COM A
CONDUTA PRATICADA PELO REQUERIDO - POSSIBILIDADE - LEGI-
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excluido do polo ativo da demanda trabalhista por defeito na representa-
¢do. Intimado para regularizar o feito, o advogado contratado ndo sanou
0 vicio, sobrevindo decisdo que excluiu o cliente da lide. Dessa decisdo
0 procurador ndo interpds recurso, tampouco levou a conhecimento de
seu cliente.

Ao tomar ciéncia da situagdo, o cliente demandou o entdo advo-
gado, pleiteando indenizagdo moral e material pela perda de uma chan-
ce, pois ja havia transcorrido lapso temporal suficiente para o novo ajui-
zamento da demanda, operando-se a prescricdo das verbas pretendidas
na acdo trabalhista. Ao analisar os autos, o juiz entendeu pela seriedade
e realidade das chances de forma correta, porquanto os pedidos das de-
mais partes no polo ativo da demanda foram julgados procedentes. Dai
porque, somado as demais provas dos autos, entendeu o Tribunal que,
no caso em tela, a questdo quase consistia em lucros cessantes, “[...]
permanecendo na seara da perda de uma chance somente porque néo se
tem certeza se a representacdo do auto de fato poderia ser regularizada a
contento do qugador“S”.

A indenizacdo foi entdo arbitrada em 70% do proveito econdmico
que o cliente teria na reclamatoria trabalhista, caso ndo houvesse sido
interrompida pelo inadimplemento do advogado. Até ai, perfeito o jul-

TIMIDADE PASSIVA RECONHECIDA - PRESCRICAO - TERMO INICIAL
- CIENCIA DO DANO - ACAO TRABALHISTA - SINDICATO - PATRONO
- RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA - CULPA IN ELIGENDO-
PERDA DE UMA CHANCE - DANOS MORAIS - CULPA CONCORREN-
TE. — A configuragdo de legitimidade passiva, nos moldes da teoria da assercao,
configura a analise da correspondéncia entre as partes processuais e os titulares
da relagdo de direito material afirmada em juizo, em conformidade com as
narrativas autorais, superficialmente, "sem adentrar no mérito". — O termo inici-
al do prazo prescricional é a data da ciéncia da parte quanto ao evento danoso. -
O principio da actio nata preconiza que a a¢do s6 nasce para o titular do direito
vulnerado quando este toma ciéncia da lesdo dai decorrente, iniciando-se o
prazo prescricional a partir de entdo. - Urge a responsabilizacéo civil do sindica-
to que encaminhou, com culpa in eligendo, seu associado a contratar advogado
para ajuizar acdo trabalhista, que ndo recorreu da decisdo que o excluiu do pélo
ativo, ndo tendo o trabalhador sido cientificado da deciséo extintiva do processo
para ele, vindo a deixar de perceber o reajuste salarial percebido por aqueles que
continuaram no pélo ativo da ac¢do. - O dano moral decorre da violagdo dos
direitos integrantes da personalidade do individuo, atingindo valores internos e
animicos da pessoa, tais como a dor, a intimidade, a vida privada e a honra,
entre outros”.

5 idem.
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gado. Ocorre que, fora o arbitramento do dano material, o julgador foi
além e reconheceu, ainda, o dano moral advindo da perda de uma chan-
ce, arbitrando a quantia de R$ 5.600,00 (cinco mil e seiscentos reais)
pelo abalo animico supostamente sofrido pelo cliente.

O problema reside no fato de que ndo houve qualquer prova do
abalo moral suportado pelo cliente em razdo do inadimplemento contra-
tual que lhe subtraiu as chances de éxito na demanda originaria. As
chances perdidas geraram ao cliente o prejuizo material representado
pelo percentual da verba que deixou de auferir em decorréncia da falha
do advogado. Ja o dano moral somente poderia ser configurado se de-
monstrado, na instrugdo probatdria, que a falha contratual atingiu a hon-
ra e a imagem do demandante. No caso concreto, o fundamento do dano
moral deu-se com base no fato de que acompanhar o éxito dos demais
demandantes “[...] ensejou sofrimento ante a situacdo de impoténcia que
viu o jurisdicionado, que confiava no sindicato a que era filiado para
auxilia-lo & efetivagdo dos seus direitos**®”. Parece merecer atencéo o
argumento, mas, a nosso juizo, certamente para a configuracdo do dano
moral pelo menos algum indicio de prova nesse sentido haveria de ser
produzido.

No Tribunal de Justica de Sdo Paulo, a dificuldade da quantifica-
cdo se apresenta na Apelagdo Civel n. 0009768-68.2012.8.26.0344".
Ao analisar detidamente o caso concreto, 0 juiz entendeu pela existéncia
de chances sérias e reais de éxito na agdo principal ndo ajuizada pelo
advogado outrora contratado, que obteve o deferimento de ordem judi-
cial em medida cautelar, mas, por inércia, ndo iniciou a demanda princi-
pal no prazo legal, ocasionando a interrupcéo dos efeitos do provimento
acautelatorio. As razbes do convencimento se deram especialmente pela
presenga nos autos de provas atinentes aos defeitos descobertos no imoé-
vel. Como cessou a medida cautelar, o cliente teve de voltar a adimplir o

418 idem.

7 SAO PAULO, 2015g. Ementa: “RESPONSABILIDADE CIVIL Mandato
Alegacdo de falha na prestagdo de servigos de advocacia Acusagdo de conduta
negligente e irresponsavel Acdo de indenizacdo por danos morais proposta pelo
contratante Sentenca que pronuncia a prescricdo Apelo do autor Prescri¢do
descaracterizada - Responsabilidade contratual Prazo decenal Artigo 205 do
Cadigo Civil Auséncia de propositura de agdo principal, por aproximadamente
1 (um) ano e 4 (quatro) meses, ndo obstante a efetivacdo da medida cautelar.
Acéo cautelar extinta sem resolugdo do mérito Conduta negligente do advogado
Perda de uma chance. Responsabilidade do réu. Dano moral caracterizado.
Indenizacéo exigivel. Agdo procedente Apelagao provida”.
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financiamento no valor original desde quando a medida havia sido defe-
rida, o que implicou em incidéncia de encargos, fazendo com que tives-
se que contrair empréstimos para satisfazer o débito.

Reconhecida a aplicacdo da teoria, as chances deveriam ter sido
quantificadas com base no prejuizo material sofrido pelo cliente quando
sustados os efeitos da cautelar, aferidos com base nos valores originais
do financiamento. Os danos materiais eram facilmente palataveis. Ocor-
re que foram reconhecidos apenas 0s danos morais, evidenciando a in-
compreensdo das chances perdidas, além de que o quantum arbitrado
pautou-se nos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade, sendo
que, nos casos de chances perdidas, esse ndo pode ser o fundamento da
indenizacdo, como defendemos incessantemente ao longo do presente
trabalho. No que diz respeito a quantificagdo — problema secundario
com relacdo a incompreensdo de que a perda de chances pode causar
danos patrimoniais —, ndo ha correlacdo entre a vantagem esperada pelo
cliente na agdo em que o advogado incorreu em falha e montante conde-
natério do advogado.

No Parana, na Apelagdo Civel n. 1.392.871-7""", o reconheci-
mento da possibilidade de reparagdo das chances deu-se de forma corre-

418

8 PARANA, 2015c. Ementa: “APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENI-
ZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS - RECURSO DE AMBAS
AS PARTES - PERDA DE UMA CHANCE - ESCRITORIO DE ADVOCA-
CIA QUE DEIXA TRASNCORRER O PRAZO PRESCRICIONAL SEM
PROPOR RECLAMATORIA TRABALHISTA PARA A QUAL HAVIA SI-
DO CONTRATADO - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA E ILIMITA-
DA DA SOCIA DO ESCRITORIO DE ADVOCACIA - ART. 17 DO ESTA-
TUTO DA OAB - PARTE LEGITIMA PASSIVA PARA RESPONDER A
ACAO - DANOS MATERIAIS PELA PERDA DE UMA CHANCE - ADO-
CAO DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE - DEVER DE INDENIZAR -
MAJORACAO DO VALOR DA INDENIZAGAO E DO DANO MORAL -
HONORARIOS ADVOCATICIOS MANTIDOS - CORRECAO DE ERRO
MATERIAL DA SENTENCA, DE OFICIO, PARA CONSTAR QUE A RES-
PONSABILIADADE DA SOCIA DO ESCRITORIO DE ADVOCACIA E
SUBSIDIARIA (E ILIMITADA) E NAO SOLIDARIA.RECURSO DE APE-
LACAO DOS REUS (1) NAO PROVIDO.RECURSO DE APELACAO DO
AUTOR (02) PARCIALMENTE PROVIDO PARA MAJORAR O VALOR
DOS DANOS MATERIAIS E MORAIS, COM ALTERACAO, DE OFICIO,
DA SENTENCA PARA FAZER CONSTAR QUE A RESPONSABILIDADE
DA ADVOGADA SOCIA DO ESCRITORIO DE ADVOCACIA E SUBSIDI-
ARIA E NAO SOLIDARIA.A teoria da perda de uma chance é aquela que
autoriza indenizar a parte que, embora tivesse todas as probabilidades, ndo
alcanca o resultado pretendido por ocorréncia de um fato praticado por terceiro.
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ta, porquanto realizado com base nas provas dos autos e na analise juris-
prudencial de casos semelhantes. Para a quantificacio do dano, foi utili-
zado o critério matematico, de modo que o Tribunal reconheceu a repa-
racdo de 50% do proveito econdmico que se esperava no processo alea-
torio interrompido pela falha do advogado. Além disso, a Corte mandou
reparar os valores que foram gastos a titulo de honorarios advocaticios.
Perfeito seria 0 julgado, se tivesse parado por ai. Ocorre que, além des-
ses valores, houve, ainda, a condenacgdo referente ao dano moral, arbi-
trado em R$ 10.000,00 (dez mil reais) também com fundamento na
perda de chances, sem que fosse comprovada a existéncia do abalo ani-
mico. Ndo houve qualquer prova nesse sentido. Ao ler o julgado, a im-
pressdo que se tem é que o dano moral foi um plus a indenizacdo conce-
dida de forma correta. Faz parecer que a perda de chances implica, inva-
riavelmente, numa lesdo extrapatrimonial a vitima, o que ndo possui
qualquer fundamento.

2.7.1.2. O problema da fundamentacao adstrito a observacdo dos
requisitos de aplicabilidade da teoria da perda de uma chance

2.7.1.2.1. Precedentes que reconheceram ou néo a aplicagdo da teo-
ria da perda de uma chance, mas que a fundamentacao nao se mos-
trou adequada porque nao levou em consideracdo a prova dos autos
e a matéria de direito discutida na acéo originéria419

Em muitos dos julgados analisados, reconhece-se o defeito da
fundamentacéo porque o julgador ndo se valeu da prova dos autos, tam-
pouco vislumbrou o entendimento jurisprudencial sobre a matéria discu-
tida na acdo em que foi constatada a falha do advogado. A falta de fun-

Ndo sendo possivel comprovar a real probabilidade da ocorréncia do fato, mas
resultando do comportamento de terceiro prejuizo a parte, deve estar ser indeni-
zada com base nos principios da razoabilidade e proporcionalidade. O advogado
que participa da sociedade, além de ser parte legitima para figurar no polo pas-
sivo da acdo, responde subsidiariamente pelos danos que a sociedade causar a
terceiros. Se o valor da indenizacdo pelos danos material e moral ndo corres-
ponde exatamente ao prejuizo causado, deve ele ser majorado”.

*% Em algumas outras secdes também se verificou o problema da fundamenta-
¢ao com relagdo a ndo observancia dos requisitos da perda de chances. Porém,
apresentaram aqueles julgados outros inconvenientes mais graves, motivo pelo
nédo foram alocados nesta se¢do, distribuindo-se em outras anteriores.
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damentacdo adequada420, como em todo e qualquer julgado, prejudica

todas as partes do processo, porque nao propicia a tutela jurisdicional
adequada as pessoas envolvidas no litigio.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro afastou a aplicacdo da te-
oria da perda de uma chance quando do julgamento da Apelacdo Civel
n. 0005106-73.2012.8.19.0209***. No corpo do acorddo, o relator pince-

29 |_embrando que a fundamentacéo das decisées possui previsao constitucional

no inc. IX, do art. 93 da Constituicdo da Republica, ao prever que “todos 0s
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes,
em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo”. Ao encontro da previ-
sdo constitucional é a previsao do art. 489 do Codigo de Processo Civil de 2015,
0 qual prevé que ndo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja
ela interlocutoria, sentenga ou acorddo que: “I - se limitar a indicagéo, a repro-
ducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou
a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem expli-
car o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argu-
mentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adota-
da pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de
simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimen-
to”.

21 R10 DE JANEIRO, 2014b. Ementa: “Responsabilidade civil. Advogado no
exercicio profissional. Preliminar de cerceio de defesa que se rejeita. Reclama-
cdo trabalhista. Pedidos indenizatdrios formulados no juizo civel, ao argumento
de que os advogados, aqui apelados, teriam deixado de impugnar alegacGes da
sociedade empreséaria e de interpor recurso no processo especializado. Obriga-
¢do de meio e ndo de resultado. O advogado responde por seus atos se violado-
res de deveres profissionais e se agir com negligéncia, imprudéncia ou imperi-
cia, dolo ou culpa, ou erro grosseiro de fato ou de direito (CC/02, art. 186; Esta-
tuto da Advocacia, Lei n° 8.906/94, art. 32). A interposicdo de recurso constitui
escolha técnica do advogado, conforme a conveniéncia da demanda, notada-
mente quando concluir que a questdo ndo foi satisfatoriamente dirimida pelo
juiz natural da causa. Coagéo inexistente: acordo celebrado entre o reclamante e
a sociedade empresaria, em audiéncia perante juiz do trabalho. Teoria da perda
de chance: aplicagdo em situa¢fes em que o dano seja real, atual e certo, segun-
do juizo de probabilidade, e ndo de mera possibilidade, haja vista que o dano
potencial ou incerto, no ambito da responsabilidade civil, em regra, ndo é inde-
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lou 0 que ocorreu na acéo trabalhista para a qual o advogado fora origi-

nalmente contratado. Porém, entendeu pela refutacdo da teoria sob o

argumento de que “[...] o advogado ndo est4 obrigado a interpor recur-

sos, dado que se cuida de deliberagdo técnica em face de analise sobre

se a questdo foi satisfatoriamente dirimida pelo juiz natural da causa, ou
x 422,

ndo """

Nao se discorda que, dentro de seu conhecimento técnico, o ad-
vogado possa eleger a ndo interposigdo de um recurso”?. No entanto, ao
analisar o acdrdao, o relator deixou de examinar se havia alguma possi-
bilidade de éxito caso o recurso tivesse sido interposto, implicando em
prejuizo ao autor da demanda. Esta-se de acordo com o argumento tra-
zido pelo advogado réu. Ocorre que, se pensarmos em agdes como as
ora analisadas, fica fécil perceber que esse argumento certamente sem-
pre serd trazido pelos procuradores demandados. Se fosse o caso da
opcao de ndo interposicdo do recurso, o advogado deveria informar o
seu cliente da posicdo adotada em atencdo aos preceitos ao Cddigo de
Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil, sob pena de
cometimento de infracdo ético—disciplinar424. N&o foi o que ocorreu
nesse julgado, pois da leitura do acérddo se depreende que ndo houve
essa decisdo consciente pela ndo interposi¢do do recurso.

N&o basta 0 advogado alegar que entendia nédo ser cabivel a inter-
posicdo do recurso, deve, também, provar que as teses que seriam venti-
ladas teriam baixas chances de guarida pelo judiciario porque a nédo
interposicdo do recurso, nesse caso concreto, ndo foi uma posicao decla-
rada e informada ao cliente. E nesse sentido que entendemos pela falha
na fundamentacdo do julgado, pois ndo se levou em consideracdo o

nizavel. Danos material e moral ndo caracterizados. Jurisprudéncia dominante.
Recurso a que nega provimento”.

22 idem.

2% A possibilidade de optar por ndo recorrer de uma decisdo vem regulada na
Lei n. 8.906/94, ja que constitui infracdo disciplinar “advogar contra literal
disposicao de lei, presumindo-se a boa-fé quando fundamentado na inconstitu-
cionalidade, na injustica da lei ou em pronunciamento judicial anterior” e o
advogado pode ser responsabilizado solidariamente com seu cliente, consoante
paragrafo Unico do art. 32 da Lei n. 8.906/94, verbis: “Em caso de lide temera-
ria, 0 advogado serd solidariamente responsavel com seu cliente, desde que
coligado com este para lesar a parte contraria, 0 que sera apurado em agao pro-
pria”.

40 art. 8° do Cédigo de Etica e Disciplina dispde que “O advogado deve
informar o cliente, de forma clara e inequivoca, quanto a eventuais riscos de sua
pretensdo, e das consequéncias que poderdo advir da demanda”.
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entendimento da matéria, atendo-se a0 mero argumento de que o advo-
gado entendeu ser a melhor opgdo no caso concreto a ndo interposicéo
do recurso.

No Tribunal de Justica do Distrito Federal, na Apelagdo Civel n.
0033744-26.2014.8.07.0001425, também se refutou a teoria da perda de
uma chance. Todavia, 0 ndo conhecimento da teoria néo restou funda-
mentado nos autos, consignando-se no acorddo apenas que “[...] ndo
restou demonstrado que a situacdo da autora seria, de fato, alterada favo-
ravelmente se o recurso fosse analisado”, sem, contudo, ser analisada a
prova e o entendimento jurisprudencial sobre o assunto.

Ocorreu problema de fundamentacdo também na Apelacéo Civel
n. 1.0671.12.000422-9/001**°*" do TIMG. O Tribunal Mineiro con-

‘5 DISTRITO FEDERAL, 2015e. Ementa: “DIREITO CIVIL E PROCESSU-
AL CIVIL. ADVOGADO. PERDA DO PRAZO RECURSAL. TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. DANOS MORAIS NAO CONFIGURADOS.
FIXACAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS. MAJORAGCAO. JUSTA
REMUNERAGAO. ARTS. 20, 8§ 3° E 4°, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. Para que haja responsabilizagdo do advogado, faz-se necessario de-
monstrar que a sua omissdo causou, de fato, prejuizos ao cliente, e que, acaso
interposto o recurso, a probabilidade de mudanca na deciséo de primeiro grau
seria significativa. Assim, a luz da teoria da perda de uma chance, a reparacéo
da oportunidade retirada depende da comprovagédo de que esta é real, concreta e
relevante. Os honoréarios advocaticios devem ser arbitrados a luz de uma apreci-
acdo equitativa do juiz, que vise a um valor justo e compativel com o trabalho
desempenhado, de forma que ndo venha a aviltar o trabalho dos patronos consti-
tuidos, ou que ndo venha a remunera-los de maneira excessiva. Assim, o julga-
dor deve se nortear pelos preceitos estabelecidos em lei, devendo também ser
razoavel e prezar pelo equilibrio financeiro das partes”.

6 MINAS GERAIS, 2014a. Ementa: “INDENIZACAO. PERDA DE UMA
CHANCE. OBRIGAGCAO DE MEIO. NEGLIGENCIA ADVOGADO. CON-
DUTA CULPOSA. DANO CARACTERIZADO PELA PERDA POSSIBILI-
DADE DE OBTER RESULTADO MAIS FAVORAVEL. SENTENCA RE-
FORMADA. INDENIZACAO PROPORCIONALIDADE E RAZOABLIDA-
DE. -A obrigagdo assumida pelo advogado é de meio e nao de resultado, ou
seja; o objeto da obrigacdo ndo é o sucesso da demanda, mas sim, o desempe-
nho diligente e cuidadoso do procurador. -Embora a obriga¢do do advogado seja
de meio e ndo de resultado, ndo se pode olvidar que o advogado tem o dever de
prestar seus servi¢os da forma mais adequada e ainda sempre em favor dos
interesses de seu cliente. - A conduta desidiosa dos procuradores da parte Re-
querida, que deixaram transcorrer "in albis" o prazo para especificar provas,
bem como, ndo compareceram na audiéncia de instrugdo e julgamento e sequer
avisaram seu cliente sobre a data da audiéncia, contribuiu e influenciou na sen-
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cluiu que o fato de o advogado ter deixado transcorrer in albis o prazo
para especificar provas e o seu ndo comparecimento na audiéncia de
instrucdo e julgamento caracteriza o dano “[...] diante da possibilidade
da parte de conseguir um resultado mais favoravel na demanda, ocasio-
nando pela incdria de seu procurador428". Deixou 0 acérddo, contudo,
de analisar os fatos da acdo para a qual tinha sido contratado o procura-
dor, de modo que ndo houve afericdo da seriedade das chances. O que se
considerou foi que o inadimplemento contratual em si — perda de prazo
para especificacdo de provas e ndo comparecimento da audiéncia — foi o
suficiente para gerar o dever de indenizar a parte por danos morais com
fundamento nas chances perdidas, o que se revela equivocado pelos
motivos que discorremos até aqui429.

Em Séo Paulo, o Tribunal de Justica, ao julgar a Apelacdo Civel
n. 0001056-74.2013.8.26.0564430, aplicou a teoria da perda de uma

tenga que acolheu inteiramente o pleito inaugural. - O dano resta evidenciado
diante da perda da possibilidade da parte de conseguir um resultado mais favo-
ravel na demanda, ocasionado pela incUria de seu procurador”.

27 Esse mesmo precedente j& citamos na secdo 1.6 do presente trabalho, por-
quanto do corpo do acorddo inferimos que o tribunal mineiro classifica a perda
de uma chance como uma terceira modalidade de dano.

2 idem.

2 Aliada a falta de analise da seriedade das chances, a indenizagio a titulo de
dano moral foi arbitrada em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), ndo se tendo noticias
de qual seria o proveito econdmico perseguido na agdo originaria, ou seja, no
processo aleatério interrompido, razdo pela qual se pode questionar se 0 mon-
tante arbitrado ndo poderia representar quantia superior ao que era perseguido
na demanda para a qual o advogado foi primeiramente contratado. Chama aten-
¢do mais duas situagOes nesse julgado. A primeira é que a agdo original versava
sobre alimentos e, como se sabe, a questdo dos alimentos, nem sempre faz coisa
julgada material, podendo ser rediscutida quando se alteram as condicdes eco-
ndmicas das partes envolvidas. A segunda é que o relator faz constar que “[...] a
responsabilidade pela perda de uma chance mescla institutos do dano material
com instituto do dano moral, constituindo-se em uma nova modalidade de da-
no*®” (MINAS GERAIS, 2014a), evidenciando ainda mais o equivoco da com-
preensdo da teoria. Esse julgado também poderia ter sido enquadrado na Se¢do
1.4.3. Porém, em que pese a confusdo com relagdo a natureza juridica da perda
de uma chance, a condenacdo com base em nenhuma analise probatoria e na
matéria de direito ventilada, chamou mais a aten¢do no precedente, deslocando-
0 para esta secdo.

0 SAO PAULO, 2015h. Ementa: “Prestacdo de Servicos. Acdo de responsabi-
lidade civil. Autor que contratou advogado para apresentar defesa. Réu que agiu
com desidia em suas atribui¢des, pois além de ndo apresentar a defesa, sequer
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chance com base apenas no inadimplemento contratual do procurador,
sem fazer a andlise detida se haviam chances reais de éxito ao ex-
cliente. Concluiu que se caracteriza o dever de indenizar porquanto a
situagdo “[...] se revela diante de uma possibilidade real e efetiva de
ocorréncia de um resultado mais vantajoso para a parte que se diz lesa-
da*!”. Mais uma vez, 0 equacionamento da teoria se mostra precario,
pois o simples inadimplemento contratual ndo importa no dano moral in
re ipsa, sobretudo fundamentado na perda de uma chance, razdo pela
qual, para a responsabilizacdo do advogado, as chances em questéo
necessitam ser avaliadas, o que, in casu, ndo ocorreu.

Outro caso bastante elucidativo encontra-se na Apelacao Civel n.
0040686-51.2010.8.26.0562*%2. Nesse julgado, a autora demandou sua
ex-advogada porque a teria contratado para atuar em acdo de indeniza-
¢do por danos morais em razdo de outrora ter adquirido produto conta-
minado (refrigerante com impropriedades), mas, ao deixar o produto
defeituoso no escritério da entdo procuradora, esta ndo teria tomado o
cuidado adequado e teria deixado com que tivessem aberto o vasilhame,

interpds recurso de apelagdo contra a sentenca. Aplicacdo da teoria da perda de
uma chance. Comprovada ma prestacdo de servicos de advocacia. Litigancia de
ma-fé ndo configurada. Sentenga julgada parcialmente procedente. Apelo im-
provido”.

“Lidem.

2 SAO PAULO, 2015i. Ementa: “danos materiais e morais. Falhas na presta-
¢ao de servigos advocaticios. Perda de uma chance. Se em virtude de negligén-
cia da advogada na guarda de material que seria submetido a prova pericial
ocorreu a inutilidade dessa prova, e por ser ela crucial para a analise do pedido
formulado em acédo indenizatdria, responde a advogada pela frustracdo decor-
rente da perda de uma chance. Dano material. Auséncia. Porque a pretensdo
cuja apreciacdo pelo Poder Judiciario foi tolhida da autora ndo se constituia
direito liquido e certo, mas mera expectativa de direito, tal perda ndo gera preju-
izo material. Dano moral. Comprovacdo. Desnecessidade. Perda de uma chance.
Prejuizo imaterial "in re ipsa". A perda da chance de ter a pretensdo apreciada
pelo Poder Judiciario constitui evento capaz de desencadear no espirito do ho-
mem médio sentimentos que traduzem a existéncia de verdadeiro abalo moral
suscetivel de reparacdo. Se o valor arbitrado se revela excessivo para compor a
reparacdo do dano moral experimentado, impde-se sua reducdo. Autora que
decaiu em parte, que ndo pode ser considerada minima, de seus pedidos. Correta
distribuicdo proporcional da responsabilidade pelo pagamento das verbas su-
cumbenciais. Recurso da ré parcialmente provido, ndo provido o recurso da
autora”.
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inviabilizando a prova pericial na agdo indenizatéria ajuizada, motivo
por que, naquela oportunidade, foi requerida a desisténcia da acéo.

O relator concluiu pelo inadimplemento da advogada em razéo da
violacdo ao seu dever de guarda de documentos de seus clientes, conde-
nado a mandataria ao ressarcimento de R$ 3.000,00 (trés mil reais) a
titulo de dano moral433, sem qualquer explicacdo dos pardmetros do
valor arbitrado. Sequer foi analisada a possibilidade de éxito da deman-
da. O caso concreto era de facil afericdo das chances, porquanto situa-
¢Oes de fornecimento de produtos defeituosos circulam diuturnamente
pelo Poder Judiciario. No entanto, ndo é unissono o entendimento de
que a simples venda de produto defeituoso causa prejuizo moral434,
exigindo-se, na maioria das vezes, a existéncia efetiva do dano ao con-
sumidor, 0 que ndo era o caso dos autos, porquanto sequer foi aberto o
refrigerante em que se detectou a existéncia de corpos estranhos. Cons-
tatando-se pela plausibilidade do éxito, a quantificacdo tambhém se reve-
lava acessivel porque demandas consumeristas indenizatorias sdo cos-
tumeiras, de modo que a afericdo da indenizacdo bastaria verificar o
guanto se concede a titulo de danos morais em agdes similares e, entéo,
fazer a reducdo pelo coeficiente estatistico das chances perdidas. Nao
houve a devida analise acerca da seriedade das chances no caso concre-
to. O mesmo Tribunal, quando do julgamento da Apelagdo Civel n.
0015511—32.2010.8.26.0602435, aplicou a teoria sem qualquer anélise
das provas dos autos para o qual o advogado havia sido contratado;

%% Neste caso também ha a concluséo equivocada de que o pleito da autora “[...]

ndo se constituia direito liquido e certo desta, representando apenas mera expec-
tativa de direito, de modo que a indenizacdo ficara restrita a esfera imaterial,
ante a frustracdo decorrente da denominada “perda de uma chance”, sentimento
que acarreta verdadeiro abalo moral passivel de reparacdo” (SAO PAULO,
2015i).

% Uma busca no sitio eletronico do TJSP revela que hé4 entendimentos espora-
dicos de que a inexisténcia do dano em si descaracteriza a existéncia do dano
moral.

% SAO PAULO, 2015j. Ementa: “Mandato. Responsabilidade civil. Falhas na
prestacdo de servicos advocaticios. Perda de uma chance. Danos materiais.
Improcede o pleito de ressarcimento pelo alegado dano patrimonial, porque a
pretensdo formulada pelo mandante no processo em que o advogado, ora de-
mandado, defendeu os interesses daquele nao constituia direito liquido e certo.
Danos morais. A desidia do advogado na defesa dos interesses de seu cliente faz
eclodir a responsabilidade indenizatéria daquele pelos danos morais por este
experimentados, ante a frustragdo decorrente da denominada “perda de uma
chance”. Recurso parcialmente provido”.
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apenas levou em consideragdo o inadimplemento contratual; nenhuma
afericdo da seriedade das chances foi realizada pelo magistrado436.

Em Goias, a Corte Estadual, quando apreciou a Apelacao Civel n.
93615-25.2005.8..09.0137437, incorreu no equivoco da auséncia de fun-
damentagéo da chance perdida. No caso concreto, o advogado contrata-
do teria renunciado ao mandato que lhe fora concedido. No entanto, nao
teria informado seu cliente da renuncia, o que haveria ocorrido bem na
fluéncia do prazo recursal, acarretando na auséncia de interposicdo do
recurso pelo procurador. Ocorre que a teoria foi aplicada apenas com
base nesse fato, sem qualquer analise sobre a possibilidade de éxito do
recurso nao interposto. Extrai-se do corpo do acordao:

Dessa feita, notadamente considerando as peculia-
ridades do caso no sentido de que a rendncia ao
mandato se deu na fluéncia do prazo recursal,
constata-se que o advogado ndo agiu com a ne-
cessaria diligéncia ao deixar de comprovar nos
autos a ciéncia inequivoca do mandante acerca
da rendncia. Portanto, caracterizada a culpa do
patrono entendo como devida a responsabilizacéo
civil com base na teoria da perda de uma chan-
ce*®. (grifamos)

A indenizacdo arbitrada a titulo de danos morais foi de R$
50.000,00 (cinquenta mil reais), 0 que demonstra certa preocupagao,
porquanto ao sequer ser analisada a chance de éxito do recurso que ndo
fora interposto, arbitrar indenizacdo expressiva pode implicar em injus-
tica alarmante e que deve ser evitada.

No mesmo sentido foi o resultado da Apelagdo Civel n.

2006.005785-4439, do TIMS, ao reconhecer a aplicacdo da teoria apenas

#% Nesse julgado, além de ndo aferir a seriedade das chances, ha a agravante de

que consideraram o dano moral como in re ipsa e de arbitrar a condenacéo a
titulo de dano moral sem tracar qualquer paralelo com o proveito econdmico
perseguido no processo aleatério interrompido, o que pode implicar num enri-
quecimento ilicito da parte, ja que o valor a titulo de dano moral pela perda de
uma chance podera ser superior a vantagem esperara na agdo de em que falhou

0 advogado.

“" GOIAS, 2015.

38 idem.

9 MATO GROSSO DO SUL, 2007. Ementa: “APELACAO CIVEL — ACAO
DE INDENIZACAO - ADVOGADO QUE NAO EFETUOU PREPARO DO
RECURSO — APLICAGCAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHACNE -
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com base no inadimplemento contratual pelo advogado sem, contudo,
fazer andlise alguma da seriedade das chances. Na Apelacdo Civel n.
84643/2006440, do Tribunal do Estado de Mato Grosso, ocorreu 0 mes-
mo problema da falta de afericdo da seriedade das chances, haja vista
que o advogado foi condenado pelo ndo ajuizamento da demanda prin-
cipal apds perda de eficicia da medida cautelar, sem, contudo, existir
exame concreto das chances de éxito. Tratava-se de caso de financia-
mento com Caixa Econbmica Federal, situagdes comuns e que permitem
a afericdo da seriedade das chances, mormente no que diz respeito ao
entendimento jurisprudencial sobre o tema.

No Tribunal de Justica de Santa Catarina, trés casos similares pu-
deram ainda ser selecionados. O primeiro foi a Apelagdo Civel n.
2010.059117-9**1. No acordao, o Tribunal Catarinense aplicou a teoria

RECURSO IMPROVIDO. Verificada a atuacdo desidiosa do advogado no
desempenho de sua funcéo na defesa dos interesses de seus clientes, culminando
com a perda da chance de discussdo do direito do apelado, impde-se a condena-
¢do de seu patrono ao pagamento de indenizagdo por danos morais”.

% MATO GROSSO, 2007. Ementa: “RECURSO DE APELAGCAO CIVEL -
REPARACAO DE DANO MATERIAIS E MORAIS - INDENIZACAO MO-
VIDA CONTRA EX ADVOGADO - ALEGACAO DE DESIDIA (PERDA
DE PRAZO PARA PROPOSITURA DA ACAO PRINCIPA) — PERDA DE
CHANCE DE DEFENDER O CLIENTE — ATO ILICITO CONFIGURADO -
NEXO DE CAUSALIDADE COMPROVADO - DANO MATERIAL REJEI-
TADO - DANO MORAL CARACTERIZADO - SENTENGA, PARCIAL-
MENTE, REFORMADA. A perda de prazo para propositura da acdo principal,
por constar expressamente da lei, constitui erro inescusavel, devendo o apelado
suportar a reparacdo dos danos que sua desidia causou ao seu cliente. O ato
ilicito cometido pelo réu, ora apelado, materializa com a auséncia da agéo prin-
cipal adequada. Agrava-se com a perda do Unico imével residencial que estava
sendo discutido judicialmente e que fora arrebatado das méos da autora pelo
fato de ndo ter tido oportunidade de discutir, regularmente, seu direito sobre o
imovel. Por fim, intensifica-se com a desocupagdo do imével. Reside ai, 0 dano
moral. As obrigages do advogado consistem em executar proficientemente sua
funcdo ndo se lhe podendo imputar nenhuma responsabilidade pelo resultado da
causa”.

“1 SANTA CATARINA, 2014a. Ementa: “APELACAO CIVEL. ACAO DE
INDENIZAGCAO. CONTRATO PARA A PRESTACAO DE SERVICOS AD-
VOCATICIOS. DESCUMPRIMENTO. SENTENGCA DE PARCIAL PROCE-
DENCIA. RECURSO DO DEMANDADO. PRELIMINARES. CERCEA-
MENTO DE DEFESA ANTE O JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE
NAO CONFIGURADO. AVENTADA INAPLICABILIDADE DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ACOLHIMENTO. RELACAO ENTRE
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com base apenas no inadimplemento contratual, ndo fazendo uma anali-
se detida da prova, nem, tampouco, do entendimento jurisprudencial
sobre a pretensdo veiculada na acdo trabalhista. Ao final, sem qualquer
fundamentacdo correlata ao valor perseguido na demanda originaria —
vantagem esperada ao final do processo aleatério —, o procurador foi
condenado ao pagamento de indenizacdo arbitrada em R$ 20.000,00
(vinte mil reais), o que se revela completamente equivocado, mormente
guando ndo se faz o exame efetivo da seriedade das chances.

N&o se pode considerar que o inadimplemento contratual implica,
diretamente, na aplicacdo da teoria da perda de uma chance. Conforme
licdo anterior, as chances s6 serdo indenizadas quando comprovadas sua
seriedade e realidade, o que deve ser levado em consideracdo pelo jul-
gador. Um segundo equivoco, derivado do reconhecimento irregular da
perda de chances, reside na quantificacdo da indenizagdo. O acérdéo ndo
leva em consideracdo a vantagem final que a parte buscava na a¢do
trabalhista e se reconheceu tdo somente o dano moral oriundo da perda
de chances. Por ser uma ag8o trabalhista, visando ao ressarcimento de
verbas trabalhistas, o carater patrimonial da perda de chances era evi-
dente, de modo que deveria ser este o valor utilizado como balizador na
quantificacdo da indenizacdo, o0 que ndo ocorreu.

No mesmo sentido, foi a conclusdo das Apelagbes Civeis n.
2012.050058-3** & n. 2010.075433-1**. Ainda, entra para esta Secio a

CLIENTE E ADVOGADO QUE DEVE SER REGIDA POR LEGISLAGAO
PROPRIA (LEI N. 8.906/1997). PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBU-
NAL DE JUSTICA E DESTA CORTE. ALEGADA PRESCRICAO. INO-
CORRENCIA. REPARACAO DE DANO DECORRENTE DE DESCUM-
PRIMENTO CONTRATUAL. INEXISTENCIA DE NORMA ESPECIFICA.
INCIDENCIA DA REGRA GERAL CONSTANTE NO ART. 205 DO CC.
DEMANDA PROPOSTA DENTRO DO LAPSO DECENAL. MERITO.
MANDADO OUTORGADO AO REU PARA PATROCINIO EM CAUSA
TRABALHISTA. RECLAMATORIA PROPOSTA APOS O EXAURIMENTO
DO PRAZO DE 2 (DOIS) ANOS. EXTINCAO DO PROCESSO PELA JUS-
TICA DO TRABALHO. DECISAO MANTIDA EM TODAS AS INSTAN-
CIAS SUPERIORES. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. INDENIZAGAO ARBITRADA EM OBSERVANCIA AO PRIN-
CIPIO DA RAZOABILIDADE. MONTANTE MANTIDO. RECURSO CO-
NHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO”.

“2 SANTA CATARINA, 2014b. Ementa: “APELACAO CIVEL. RESPON-
SABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZAGCAO DE DANOS MATERIAIS
E MORAIS. PRESTACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS. DENUNCIA-
CAO DA LIDE A TERCEIRO RESPONSAVEL. PARCIAL PROCEDENCIA
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NA ORIGEM. LIDE PRIMARIA. RECURSO DO AUTOR. PRELIMINAR
DE CERCEAMENTO AO DIREITO DE DEFESA. REQUERIMENTO DE
PRODUCAO DE PROVAS TESTEMUNHAL E DOCUMENTAL, AQUELA
APOS DESPACHO DE ESPECIFICA(;AO PROBATORIA. IRRELEVAN-
CIA. AUSENCIA DE IGUAL PEDIDO NA PETICAO INICIAL QUANTO A
PRIMEIRA ESPECIE. OCASIAO PROCESSUAL ADEQUADA PARA RE-
QUERE-LA. LEITURA DO ARTIGO 282, VI, DO CPC. PRINCIPIO DO
LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO (CPC, ART. 130). JUIZ DESTI-
NATARIO DAS PROVAS. PREFACIAL REJEITADA. "Salvo o disposto no
art. 324, do CPC, no processo de conhecimento alcangado pelo procedimento
ordinario, ndo ha que se falar no despacho de "especificagdo de provas", posto
que estas, necessariamente, devem ser requeridas e especificadas, ou na peticéo
inicial (autor) ou na contestagdo (réu), sendo absolutamente desnecessaria tal
inovacdo, devendo o juiz, desde logo, ou designar audiéncia preliminar para
cumprir com as diretrizes estabelecidas no paragrafo 1° e 2° do art. 331, do
CPC, ou sanear o feito, na devida forma" (Agravo de Instrumento n.
2013.041470-4, de Concérdia, rel. Des. Artur Jenichen Filho, j. 8-10-2013).
MERITO. DANOS MATERIAIS. PLEITO DE MAJORA(}AO DA INDENI-
ZACAO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. IMPOSSIBILIDADE DE
REPARA(}AO INTEGRAL DO DANO SOFRIDO. QUANTUM MANTIDO.
"Para a valoracdo da chance perdida, deve-se partir da premissa inicial de que a
chance no momento de sua perda tem um certo valor que, mesmo sendo de
dificil determinagdo, é incontestavel. E, portanto, o valor econdmico desta
chance que deve ser indenizado, independentemente do resultado final que a
vitima poderia ter conseguido se 0 evento ndo a tivesse privado daquela possibi-
lidade. Assim, a chance lucro tera sempre um valor menor que a vitdria futura, o
que refletirh no montante da indenizagdo" (SAVI, Sérgio. Responsabilidade
Civil por Perda de uma Chance. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 63). CORRECAO
MONETARIA. ILICITO CONTRATUAL. MARCO INICIAL DE FLUEN-
CIA. FIXACAO. DATA DO PREJUIZO. LEITURA DO VERBETE SUMU-
LAR N. 43 DO STJ. COMANDO JUDICIAL ALTERADO. "Nas hipoteses
de ilicito contratual, a corre¢do monetaria incide a partir do efetivo prejuizo
(simula 43/STJ) [...]" (REsp n. 1.168.170/GO, rel. Min. Fernando Gongalves, j.
13-4-2010). DANO MORAL. INEXISTENCIA DE ABALO INTERIOR A
ENSEJAR A COMPENSAQAO PECUNIARIA ALMEJADA. ABORRECI-
MENTOS E INCOMODOS INERENTES A MA-PRESTACAO DO SERVI-
CO. TESE RECHAGCADA.  "Na vida, h4 comportamentos ilicitos de todo
suportaveis, e outros que, ao revés, merecem ser penalizados. Para configuracéo
do dano moral é imperativo que o fato ocasionado tenha carga suficiente para
infligir no ofendido um sofrimento intenso e extraordinario, causador de seque-
las de induvidosa repercussdo, ndo se amalgamando ao prejuizo animico as
amolacOes cotidianas e os aborrecimentos efémeros” (Apelacdo Civel n.
2010.079729-0, de Lages, rel. Des. Jorge Luis Costa Beber, j. 17-7-2014).
APELO DO REU. PREJUDICIAL AO MERITO. PRETENSA INCIDENCIA
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DO PRAZO PRESCRICIONAL QUINQUENAL DISPOSTO NO ARTIGO 27
DA LEI CONSUMERISTA. INAPLICABILIDADE DO CDC. SERVICO DE
ADVOGADO DISTINTO DOS ROTINEIRAMENTE PRESTADOS NO
MERCADO DE CONSUMO. AFASTAMENTO DO ARTIGO 3°, CAPUT, E §
2°, DA LEI N. 8.078/1990. PRECEDENTES DO STJ E DA CORTE. "O
CDC néo incide nos contratos de prestacdo de servi¢os advocaticios. Agravo
n&do provido" (AgRg no Ag n. 1.380.692/SC, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24-5-
2011). PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA POR JULGAMEN-
TO EXTRA PETITA. TEORIA APLICADA QUE NAO SE CONFUNDE
COM OS DANOS MATERIAIS. DOUTRINA NORTEADORA DO ESTA-
BELECIMENTO DOS REFERIDOS DANOS NA HIPOTESE E RESPECTI-
VA INDENIZACAO. OBICE PREVIO AFASTADO. MERITO. DANOS
MATERIAIS. SERVICOS PRESTADOS DE MANEIRA DEFICIENTE.
CONTESTACAO DEFEITUOSA, AUSENCIA DE REPLICA E INTERPOSI-
CAO DE RECURSO OU CONTRARRAZOES SOBRE O INTERPOSTO
PELO ADVERSARIO CONTRA A SENTENCA E RECLAMO POR INS-
TRUMENTO APRESENTADO A DESTEMPO EM SEGUNDA INSTANCIA.
PREJUIZOS OCASIONADOS AO REU, AO QUAL SE IMPOSSIBILITOU
UM RESULTADO FINAL MAIS FAVORAVEL. DANOSIDADE RECO-
NHECIDA. LIDE SECUNDARIA. APELO DO AUTOR. DENUNCIACAO
DA SEGURADORA (CPC, ART. 70, INC. Ill). COBERTURA DE DANOS
ADVINDOS DA PRESTACAO DE SERVICOS PELO SEGURADO. TERMO
INICIAL DA RELA(;AO JURIDICA. DEFINI(}AO. DANOS MATERIAIS
OCORRIDOS ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA APOLICE. LEITURA
DOS ARTIGOS 760 E 776, AMBOS DO CODIGO CIVIL. INTERVEN(;AO
DESCABIDA. SENTENCA EM PARTE REFORMADA. RECURSOS CO-
NHECIDOS. PROVIDO PARCIALMENTE O INTERPOSTO PELO AU-
TOR™.

“3 SANTA CATARINA, 2013. Ementa: “APELACOES CIVEIS. ACAO IN-
DENIZATORIA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO. PROCE-
DENCIA PARCIAL NA ORIGEM. INSATISFACAO DA AUTORA E DA
PRIMEIRA RE. PROTOCOLO A DESTEMPO DE RECURSO. CULPA DA
ADVOGADA PRIMITIVA VERIFICADA. POSTERIOR SUBSTABELECI-
MENTO A OUTRA PROFISSIONAL. AUSENCIA DE ATO ILICITO PRA-
TICADO POR ESTA ULTIMA. PLEITO INDENIZATORIO PELA PERDA
DE UMA CHANCE. RESPONSABILIDADE CIVIL EVIDENCIADA. COM-
PENSACAO DA LESAO E DESESTIMULO DA CONDUTA. QUANTUM
MANTIDO. ESTIPENDIO ADVOCATICIO. PEDIDO DE INDENIZAGAO
MOVIDO EM FACE DE DUAS RES. PROCEDENCIA EM RELACAO A
PRIMEIRA, IMPROCEDENCIA NO TOCANTE A SEGUNDA. SUCUM-
BENCIA DISTRIBUIDA NA FORMA DO ART. 21, CAPUT, DO CPC. PRE-
SENCA DE ADVOGADOS DISTINTOS NO POLO PASSIVO DA DEMAN-
DA. SUMULA N. 306 DO STJ, NESSE PONTO, AFASTADA. POSSIBILI-
DADE DE COMPENSACAO DOS HONORARIOS, TODAVIA, NO QUE
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Apelacdo Civel n. 71005649223444, do Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul, em a teoria foi aplicada sem analisar a prova dos autos,
apenas com base no inadimplemento contratual do causidico.

O Tribunal do Sergipe, ao julgar a Apelacdo Civel n.
2014.0071534-0445, entendeu pela aplicacdo da teoria da perda de uma
chance exclusivamente em razdo da inadimpléncia do advogado, dei-
xando de fazer qualquer andlise a respeito da matéria ventilada na ori-
gem e da prova dos autos; ou seja, ndo faz qualquer aluséo sobre o direi-
to do cliente que seria discutido na a¢do nao ajuizada446.

2.7.1.2. A aplicagédo correta da teoria da perda de uma chance

2.7.1.2.1. O acerto dos casos em que se refutou a teoria da perda de
uma chance

TOCA A AUTORA E A RE VENCIDA. VERBA FIXADA EM ATENGCAO
AOS CRITERIOS QUALITATIVOS DO § 3° DO ART. 20 DO CPC. DESPE-
SAS DO FEITO RATEADAS EM IGUAL PROPORCAO. RECURSOS CO-
NHECIDOS, DESPROVIDO O DA DEMANDADA E PARCIALMENTE
PROVIDO O DA AUTORA”.

“* RIO GRANDE DO SUL, 2016b. Ementa: “RECURSO INOMINADO.
ACAO INDENIZATORIA. CONTRATAGCAO DE ADVOGADO PARA
AJUIZAMENTO DE ACAO NA JUSTICA FEDERAL. DESIDIA DO PRO-
FISSIONAL. PRESCRICAO DECLARADA. PERDA DE UMA CHANCE
CARACTERIZADA PELO NAO AJUIZAMENTO DA ACAO NO PRAZO
LEGAL. SENTENCA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS.
RECURSO DESPROVIDO”.

“> SERGIPE, 2014. Ementa: “APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZA-
CAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS — PRESTACAO DE SERVICO
ADVOCATICIO — OBRIGACAO DE MEIO PERDA DE UMA CHANCE -
DEVER DE PRESTAR O SERVICO DE FORMA ADEQUADA — ACAO
EXTINTA POR INEPCIA DA INICIAL — PROPOSITURA DA DEMANDA
DOIS ANOS APOS A CONTRATACAO - CONFIGURACAO DE IMPERI-
CIA E NEGLIGENCIA DO PATRONO - DEVER DE INDENIZAR - VA-
LOR DA INDENIZACAO RAZOAVEL - SENTENCA MANTIDA - RE-
CURSO IMPROVIDO - DECISAO UNANIME”.

8 Além disso, a fixacdo da indenizacdo a titulo de danos morais fez-se com
base nos principios da razoabilidade e proporcionalidade, de modo que se corre
0 risco de que a indenizacdo pela perda de uma chance possuir expressao mone-
taria superior ao resultado final do processo aleatério que foi interrompido pelo
procurador.
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Dos acérdaos analisados, encontramos precedentes muito bem di-
rimidos pelo Judiciario quando se tratou de afastar a aplicacéo a aplica-
¢do da teoria da perda de uma chance. Tentaremos sistematizar demons-
trando a ratio decidendi de alguns deles, a fim de evidenciar como a
teoria da perda da chance deve ser analisada e refutada (ou aplicada) nos
casos envolvendo clientes que demandaram ex-advogado em razdo da
deteccdo de falha na prestacdo de servico.

Na Apelacao Civel n. 70067850198447, do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, a condenacdo de indenizacdo por perda de uma
chance imposta ao advogado foi afastada com base nas provas dos au-
tos. Tratava-se, originariamente, de acdo de revisdo de contrato julgada
extinta em razdo da procedéncia da acdo de busca e apreensdo ajuizada
pelo credor do ajuste em revisdo. N&o houve interposi¢édo do recurso de
apelacdo pelo patrono, o que fundamentou o pedido de reparacdo pela
chance perdida. No entanto, agiu de forma correta a Corte, ao analisar a
prova dos autos da acdo revisional, bem como colacionar o excerto da
sentenca em que se reconhece o inadimplemento do autor**® e, até
mesmo, dos valores entendidos como devidos. Evidente que se as chan-

“"RIO GRANDE DO SUL, 2016c¢.

8 | e-se do corpo do acérddo: “Como se percebe, considerou-se no caso que
houve deferimento de liminar de manutencdo da posse em favor do autor em
sede de acdo revisional de contrato (Proc. n. 001/1.10.0027097-2), cuja ordem
ficou condicionada a realizagéo de depésito judicial até o quinto dia Gtil de cada
més. Analisando a data em que disponibilizada a decisdo (liminar deferida na
acdo revisional) no Diario de Justiga Eletrdnico (09.03.2010), pode-se concluir
que o primeiro deposito deveria ter sido realizado até o quinto dia atil do més
seguinte, no caso abril de 2010. Considerando a data em que realizados os de-
positos judiciais (fls. 331/332) pode-se concluir, em tese, que estes eram cum-
pridos de forma antecipada. Entretanto, deve ser considerado que os depdsitos
ndo foram feitos na integralidade do valor devido, pois, conforme referido na
decisdo transcrita, o contrato foi firmado em maio de 2009, com obrigacdo de
pagamento de 36 parcelas e destas, quando da vinda a juizo, o autor ainda nédo
havia pago uma sequer. Assim, resta nitido que a propria parte concorreu para
que a liminar deferida em seu favor fosse revogada. Também nao se pode deixar
de referir que o banco teve mais de uma decisdo favoravel ao seu pleito de
busca e apreensdo, mesmo que em sede de liminar (conforme se verifica nos
autos da acdo de busca de apreenséo). Destarte, diante dos elementos dispostos
nos presentes autos, pode-se concluir que, independentemente do conhecimento
do recurso de apelagédo, ndo haveria a reforma da sentenca prolatada em sede da
acdo indenizatoria, razdo pela qual deve ser reconhecida a improcedéncia do
pedido ora deduzido” (RIO GRANDE DO SUL, 2016c).
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ces de reversdo do julgado eram baixissimas, ndo poderd haver conde-
nacdo do advogado pela perda de chances.

Em outro julgado, o autor pleiteou a reparacdo por indenizagéo
pela perda da chance em razéo de o advogado contratado ter feito carga
dos autos e ficado anos sem devolver ao cartorio. O Tribunal correta-
mente asseverou que a acdo indenizatéria se fundamentou apenas no
fato da retencdo dos autos pelo causidico, deixando de fazer “[...] maio-
res esclarecimentos da demanda proposta no processo n.C
001/1.05.0215912-3, ndo havendo como concluir acerca da chance de
acolhimento do pedido pelo juiz da causa449”, de modo que a mera ex-
pectativa ndo merece reparacao, sendo 6nus do autor a prova de que as
chances cuja reparagdo se busca eram sérias e reais.

No acérd@o exarado no Recurso n. 70065663304
refutada sob a justificativa de que

[...] tendo a acdo de n. 2006.71.02001032-7 sido
julgada improcedente pela auséncia de provas do
fato constitutivo do direito dos autores — provas,
estas, que os autos ndo demonstraram existir -, por
corolério légico, ndo ha falar na teoria da perda

‘perda de chance451

450 2 teoria foi

De igual forma, na Apelacdo Civel n. 70060535598452, também

do Rio Grande do Sul, tratou-se de acdo de indenizacdo em face do ad-

49 R10 GRANDE DO SUL, 2016d. Asseverou ainda o acérdao, verbis: “Im-
pde-se o destaque que a simples expectativa de possibilidade de éxito na ag&o,
por si s6, ndo comprova a perda de uma chance, cabendo a parte ora demandan-
te a prova efetiva acerca de uma decisao favoravel, o que ndo ocorreu, em evi-
dente afronta aos termos do artigo 333, inciso I, do Cédigo de Processo Civil”.
9 R10 GRANDE DO SUL, 2015d.

“Lidem.

2 RIO GRANDE DO SUL, 2015e. Ementa: “APELACAO CIVEL. HONO-
RARIOS DE PROFISSIONAL LIBERAL. ACAO DE RESCISAO CONTRA-
TUAL C/C PEDIDO DE INDENIZAGAO. ACAO DE RECONVENCAO. I.
Perda de uma chance. Para que seja configurada, deve-se, primeiramente, avali-
ar quais seriam as reais probabilidades de obter éxito nas demandas patrocina-
das, para, entdo, aferir acerca da culpa do causidico, no tocante a prestacdo de
servigos. 1. Danos morais e materiais. Indeferimento, que é consequéncia da
auséncia de comprovacao dos fatos constitutivos da autora, na forma em que
estabelece o artigo 333, I, do Codigo de Processo Civil. I11. Redugdo dos hono-
rarios contratuais, diante da revogacéao de poderes. Nao cabimento. Caso em que
a atuacdo do advogado atingiu o objetivo da contratagdo. V. Reconhecida a
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vogado contratado para atuar em ac¢do de indenizac¢do por danos morais.
O procurador deixou de recorrer da sentenca que reconheceu o direito de
seu cliente. O cliente ficou insatisfeito, entendendo que caberia a majo-
racdo do dano moral arbitrado na acdo para a qual o causidico restou
contratado. O Tribunal consignou que

[...] o montante consignado, naquele feito, foi em
valor equivalente a 50 salarios minimos vigentes a
época [...]. Ocorre que tal importancia, decorrente
de falha na prestacéo de servicos, causada por ins-
tituicdo financeira, estd, inclusive, acima do pata-

mar que é praticado por esta Corte453

No mesmo sentido, com base na prova dos autos, o Tribunal Ga-
Ucho refutou a aplicacdo da teoria da perda de uma chance nas Apela-

cBes Civeis n. 70065075327/TIRS™*, n. 70066814898/TIRS™ n.

procedéncia da acdo de reconvencdo e extraido da sentenca a parte que ndo
constou nos pedidos do reconvinte. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AQS
RECURSOS. UNANIMES”.

3 idem.

" RI0 GRANDE DO SUL, 2015f. Caso em que se buscou indenizacdo pelas
chances perdidas em face do advogado que contratado para atuar em reclama-
cdo trabalhista teria agido com negligéncia. No entanto, o relator afastou a
responsabilidade do causidico de forma correta ao consignar que “[...] sobreveio
lauto (fls. 95/106) que constatou ser a ora apelante plenamente apta ao trabalho,
0 que, consequentemente, demonstra que a improcedéncia da Reclamatdria
Trabalhista (fls. 115/116-v) ndo ocorreu por negligéncia da procuradora”.

** RI0 GRANDE DO SUL, 2015g. Ementa: “APELACAO CIVEL. RECUR-
SO ADESIVO. MANDATOS. ACAO ORDINARIA. RESPONSABILIDADE
DO ADVOGADO. OBRIGACAO DE MEIO. Responsabilidade subjetiva,
decorrente de obrigacdo de meio e ndo de resultado. Precedentes desta Corte.
PERDA DE UMA CHANCE. A teoria da "perda de uma chance" leva em con-
sideracgdo as reais possibilidades de éxito do processo, eventualmente perdidas
em razdo da alegada negligéncia e desidia do advogado. No caso dos autos, nao
obstante a desercdo do recurso de apelagdo, sem prova de que a parte teria adi-
antado os valores ao advogado, a simples expectativa de possibilidade de éxito,
por si s, ndo materializa a perda de uma chance. Caberia a parte demandante
demonstrar que a insurgéncia recursal poderia, de fato, ser acolhida pelo Tribu-
nal, dnus do qual ndo se desincumbiu nestes autos. HONORARIOS DE SU-
CUMBENCIA. PEDIDO DE MAJORACAO. IMPOSSIBILIDADE. Honora-
rios de sucumbéncia fixados de forma apropriada pela sentenca, condizente com
o trabalho realizado pelo profissional da advocacia. APELACAO E RECURSO
ADESIVO DESPROVIDOS”.
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0066648015/TIJRS*® n. 70061223608/TIRS*’, n.

70063622666/TIRS*® e n. 70067766394/TIRS*®,

% RI0 GRANDE DO SUL, 2015h. Do corpo do acérddo se extrai excerto
interessante: “Ora ao quanto se depreende das circunstancias narradas acima, a
condenacdo se deu com base na analise do conjunto probatdrio que levou o
julgador a concluir pela existéncia de crédito em favor de seus antigos clientes.
Ndo se tratou de interpretacdo de uma questdo de direito, de adocéo de posicio-
namento contrario a jurisprudéncia vigente, ou de qualquer outro caso em que
autorizasse a concluséo de que poderia haver solugdo diversa para aquela acéo.
De igual modo, sequer foi aventada, nesta agdo, a existéncia de contexto fatico
diverso naquela acdo, que ‘muito provavelmente’ ou ‘certamente’ conduziria a
julgamento diverso. Tampouco foi indicado, de modo objetivo, algum defeito
técnico na contestacdo ofertada pelo advogado ora réu. [...]. Dai porque ndo é
imputavel ao advogado réu — procurado para oferecer defesa, necessariamente
depois da citacdo — eventual prejuizo advindo ao escritério autor do descum-
primento daquela ordem judicial”.

*” RI0 GRANDE DO SUL, 2015i. Consigna o acérdéo que “[...] na inicial dos
embargos a execucao a tese ventilada tem como embasamento o fato de a parte
ter sempre honrado com os pagamentos e quanto a intencdo de adimplir o débi-
to. Ou seja, considerando que a alegagdo foi genérica, certamente os embargos
ndo seriam acolhidos, mesmo que houvesse na andlise de seu mérito. [...]. Des-
tarte, diante dos elementos dispostos nos presentes autos, pode-se concluir que,
independentemente de haver o recolhimento das custas e apresentacdo de me-
moria de céalculo em tempo habil, os embargos a execuc¢do ndo seriam acolhi-
dos, razdo pela qual que deve ser reformada a sentenca de parcial procedéncia”.

8 RI0 GRANDE DO SUL, 2015j. Nesse caso, atento & prova dos autos, mor-
mente a prova pericial produzida na agao trabalhista em que restou comprovada
a doenca acometida do cliente ndo se originava de funcdo laborativa, afastou a
aplicagdo da teoria da perda da chance. Eis a ementa: “APELAGCAO CIVEL.
MANDATOS. ACAO INDENIZATORIA. PERDA DE UMA CHANCE. IN-
DENIZACAO POR DANOS MORAIS. Perda de uma chance. Para que seja
configurada, deve-se, primeiramente, ponderar quais seriam as reais probabili-
dades de obter éxito nas demandas patrocinadas, para entdo poder-se aferir
acerca da culpa do causidico, no tocante a prestacdo de servigos. Nao verificado
0 nexo de causalidade entre a conduta do advogado e o resultado da demanda.
Indenizacdo por dano moral. Indeferimento, que é consequéncia da auséncia de
comprovacdo dos fatos constitutivos da autora, na forma em que estabelece o
artigo 333, I, do Codigo de Processo Civil. NEGARAM PROVIMENTO AO
RECURSO. UNANIME”.

“9 RI0 GRANDE DO SUL, 2016a. Ementa: “MANDATOS. ADVOGADO.
INDENIZACAO. AUSENCIA DE COMPROVAGAO DA PERDA DE UMA
CHANCE. DANOS MORAIS NAO COMPROVADOS. NAO CONSTATA-
DA LESAO A HONRA OBJETIVA DA PESSOA JURIDICA. DERAM
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Um caso julgado pelo Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro apon-
ta, também, para a questdo da auséncia de seriedade das chances. Na
Apelagio Civel n. 0416728-97.2010.8.19.0001*%°, o cliente demandou o
advogado pleiteando a reparacdo das chances perdidas, alegando que o
teria contratado para representa-lo em juizo e que teria avencado, ainda,
a realizacdo de sustentagdo oral perante o Tribunal Fluminense, ndo
tendo o procurador realizado tal ato e, por isso, subtraido suas chances
de éxito na demanda. Corretamente, contudo, concluiu a Corte Estadual:

Nesse passo, ha que se concluir que o exame do
acorddo probatério aponta para a conclusdo de
que a probabilidade de éxito da demanda ajuizada
perante a Justica Federal era reduzida, uma vez
gue uma a¢do mandamental ja havia sido propos-
ta, sem éxito, pelo ora Autor, além de se tratar de

PROVIMENTO AO RECURSO DE APELACAO DA PARTE RE, NEGAN-
DO-0 AO DA PARTE AUTORA. UNANIME”.

0 RIO DE JANEIRO, 2013b. Caso em que o advogado foi contratado para
realizar sustentacdo oral no Tribunal de Justica, mas acabou nao fazendo, moti-
vo pelo qual foi demandado pelo ex cliente buscando reparagdo pela perda da
chance. Com base na prova dos autos e no processo para o qual o procurador
fora contrato o relator concluiu pela auséncia de seriedade das chances consig-
nando que “No caso concreto, verifica-se de fls. 99/104 que o Autor participou
de concurso para preenchimento de vaga para a area juridica da EMPRESA DE
PESQUISA ENERGETICA - EPE, organizado pela CESGRANRIO, para a
qual o respectivo edital previa duas vagas tendo o ora Demandante se classifi-
cado em quarto lugar e, como os dois primeiros colocados desistiram, o ora
Autor, alegando que passou a ocupar 0 segundo lugar, ajuizou uma a¢do man-
damental visando sua nomeacdo no cargo pretendido, ndo obtendo éxito nessa
via, ap6s 0 que contratou o advogado ora Apelante para que ajuizasse outra
demanda visando tratar da mesma questdo. Na demanda ajuizada pelo ora Ape-
lante, foi proferida sentenca de improcedéncia, alvo de apelagdo, a qual foi
examinada pela 7a Turma do Tribunal Regional Federal da 22 Regido em acor-
ddo que restou assim consignado [...].Nesse passo, hd que se concluir que o
exame do acordao probatdrio aponta para a conclusao de que a probabilidade de
éxito da demanda ajuizada perante a Justica Federal era reduzida, uma vez que
uma agdo mandamental ja havia sido proposta, sem éxito, pelo ora Autor, além
de se tratar de matéria exclusivamente de direito, o que leva a conclusdo de que
dificilmente uma sustentacéo oral iria alterar o resultado, ndo tendo, além disso,
o0 Autor, feito em sua inicial nenhuma mencdo de que isso poderia ocorrer. A
aplicacdo da teoria da perda de uma chance exige desperdicio de oportunidade
séria e efetiva de auferir algum beneficio, no caso, a vitéria na demanda ajuiza-
da na Justica Federal, o que néo se verifica nos autos. ”
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matéria exclusivamente de direito, o que leva a
conclusdo de que dificilmente uma sustentacdo
oral iria alterar o resultado, ndo tendo, além disso,
o0 Autor, feito em sua inicial nenhuma mengdo de
que isso poderia ocorrer*®®.

Aquele Tribunal Estadual também teve a oportunidade de enfren-
tar as Apelacdes Civeis n. 0023761-96.2012.8.19.0208*°?, n. 0035143-

461
462

idem.

RIO DE JANEIRO, 2014c. Caso em que conclui que as chances de improce-
déncia na justica trabalhista era manifesta, motivo pelo qual afasta a aplicacéo
da teoria da perda de uma chance. Além disso, sabidamente, conclui que o
inadimplemento contratual, por si s6, ndo tem o condao de gerar o abalo moral.
Transcrevo a ementa porque muito aclaradora: “APELACAO CIVEL. SERVI-
COS ADVOCATI-CIOS. CONDUTA DO ADVOGADO. OBRIGA-CAO DE
MEIO. AUSENCIA DE RECURSO. TE-ORIA DA PERDA DE UMA CHAN-
CE. INAPLI-CABILIDADE. DANOS MATERIAIS E MORAIS. INEXIS-
TENCIA. 1. O caso em testilha trata de tipica situacdo de obrigacdo de meio,
aquela em que o devedor se obriga a utilizar sua habilidade, técnica, conheci-
mento, prudéncia e diligéncia para alcancar o sucesso da empreitada, mas ndo o
garante ao credor, o que ndo dispensa o profissional de agir diligentemente,
visando a consecucdo do contrato. Precedentes deste Tribunal. 2. O advogado
ndo ¢ obrigado a interpor qualquer recurso se estiver convencido de seu desca-
bimento, ou da sua inconveniéncia, o que afasta sua responsabilidade patrimo-
nial e profissional. 3. O causidico entendeu ndo ser pertinente a apresentacdo de
recurso ao segundo grau de jurisdi¢do trabalhista em razdo da fragilidade do
arcabouco probatério adunado no feito. 4. A teoria da “perda de uma chance”
foi desenvolvida pela doutrina francesa para aquelas situagdes em que o ato
ilicito suprime da vitima a oportunidade de obter uma situacéo futura melhor,
como a possibilidade de deixar de obter uma posicédo favoravel pela omissdo do
advogado. 5. A possiblidade de éxito, frise-se, deve se mostrar real, com eleva-
das possiblidades de ocorrer, para que somente assim se possa crer que a
—chancel fora efetivamente perdida por culpa do agente. Precedentes do STJ.
6. Na forma do art. 333, I do CPC, o autor ndo se desincumbiu o 6nus de provar
o fato constitutivo do direito reclamado que, in casu, consistia na possibilidade
real de éxito do recurso que deixou de ser interposto pelo réu. 7. Ademais, de-
preende-se, através de breve leitura da copia dos autos do feito trabalhista, que o
pleito do obreiro, ora autor, era manifestamente improcedente. Note-se que o
empregado perquiria a incorporacdo de verba relativa a gratificagdo percebida
em razdo do exercicio de funcdo de confianga, por ele percebida por periodo
inferior a 10 (dez) anos, tempo minimo necessario para legitimar o pedido.
Nesse ponto, 0 Juizo trabalhista foi enfatico ao julgar improcedente o pedido
por descumprimento de requisito temporal consagrado na jurisprudéncia domi-
nante. 8. Além disso, o autor também reclamava o pagamento de adicional de
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90.2013.8.19.0066*% e 0S Embargos Infringentes n.

0000372.33.2006.8.19.0066464, dirimindo a questdo de forma adequada

insalubridade, em razdo da manipulacdo de material téxico, todavia, o expert
afasta a natureza insalubre da atividade exercida pelo reclamante: 9. Tambhém
ndo se vislumbra dano moral indenizavel, uma vez que a falta de notificacdo do
cliente pelo advogado, sobre o teor da sentenga de improcedéncia do pedido, e
mesmo a auséncia de interposicdo do recuso cabivel, ndo geram a ofensa extra-
patrimonial alegada, mas somente consequéncias materiais que reclamam a
comprovacdo adequada. Verbete n® 75 da simula de jurisprudéncia desta Corte.
Precedentes do TJRJ. 10. Provimento do apelo do réu e recurso do autor que
n&do segue.

%3 R10 DE JANEIRO, 2015b. Segue a ementa: “APELACAQ. DIREITO ClI-
VIL. RESPONSABILIDADE. ACAO DE INDENIZAGCAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS EM FACE DE ADVOGADO, PROFISSIONAL
LIBERAL CONTRATADO PARA PATROCINAR OS INTERESSES DO
AUTOR EM ACAO REVISIONAL DE CONTRATO HABITACIONAL
PROPOSTA EM FACE DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL. ALEGACAO
DE FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO DE ADVOCACIA. SENTEN-
CA DE IMPROCEDENCIA. INCONFORMISMO DO AUTOR. DANO MA-
TERIAL E MORAL NAO COMPROVADOS EFETIVAMENTE, EIS QUE
NAO SE PODE GARANTIR O RESULTADO DE UM PROCESSO, NAO
HAVENDO AINDA O QUE SE FALAR, CONFORME OS ELEMENTOS
PRESENTES NOS AUTOS, EM PERDA DE UMA CHANCE. A OBRIGA-
CAO DO ADVOGADO E DE MEIO E NAO DE RESULTADO, RESPON-
DENDO, PORTANTO, POR DOLO OU CULPA. INTELIGENCIA DO AR-
TIGO 32 DO ESTATUTO DA OAB. AUSENCIA DE COMPROVAGAO DE
CULPA DO REU NO INSUCESSO DA ACAO, ONUS QUE CABIA AO
AUTOR (ARTIGO 333, I, DO CPC). INOCORRENCIA DE LITIGANCIA DE
MA-FE, POIS A SIMPLES DEFESA DE SEUS INTERESSES NAO JUSTI-
FICA A SUA PUNICAO. RECURSO CONHECIDO. SEGUIMENTO NEGA-
DO NA FORMA DO ARTIGO 557, CAPUT, DO CPC”.

%% R10 DE JANEIRO, 2014. Em que pese ter aplicado de forma equivocada o
Cadigo de Defesa do Consumidor, 0 acérdéo resolve bem a questdo ao analisar
a prova dos autos e a seriedade das chances. Assim consignou “In casu, mesmo
tendo admitido ter deixado de alegar oportunamente a ocorréncia de prescri¢éo
de parte da pretensdo entdo formulada pelos ex-funcionarios da autora, a com-
provagdo do real prejuizo suportado é fundamental para caracterizar a responsa-
bilidade civil do réu, ja que sem dano ndo ha responsabilidade. [...]. Desse mo-
do, a pretensdo indenizatéria ndo encontra guarida no arcabougo probatério
adunado aos autos. E isso, porque mesmo que as condenagdes tenham abarcado
parcelas ja prescritas, in casu, verbas trabalhistas relacionadas a periodo anterior
ao quinquénio que antecedeu o fim das relacdes de emprego entéo existentes, o
advento de acordos firmados, ja na fase executiva das reclamagoes trabalhistas,
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ao refutar a aplicacdo da teoria com base na prova dos autos e a andlise
da seriedade das chances.

Em Minas Gerais, quando da apreciacdo da Apelacdo Civel n.
1.0338.13.009603—9/001465, o Tribunal afastou a aplicacdo da teoria da
perda de uma chance, mesmo tendo reconhecido a desidia do advogado.
Isso porque, ao examinar a probabilidade de éxito, ou seja, a seriedade
das chances, concluiu que a interposicéo do recurso — que ndo ocorreu —
ndo alteraria a conclusdo do juiz na Justica Trabalhista. Procedeu da
mesma forma o Tribunal de Minas Gerais nas ApelagBes Civeis n.

1.0024.11.082224-4/001*°,  n.  1.0479.10.000905-5/001%¢",  n.

impede a verificagdo da ocorréncia dos danos alegados. Note-se que em tais
acordos houve significativa reducdo da divida decorrente das condenacdes
trabalhistas impostas a autora, ndo se podendo crer, sem a necessaria prova, que
ainda persistiram, nos valores acordados, verbas fulminadas pela prescricao.
Necessario frisar que o dano ndo é presumido somente em razdo de terem sidos
considerados na negociacdo dos acordos, valores entdo prescritos. A demonstra-
¢ao da sua ocorréncia é condicao sine qua non para a verificagdo da responsabi-
lidade, conforme abalizada doutrina ja transcrita”.

% MINAS GERAIS, 2015b. Depreende-se do acérdao: “No entanto, as afirma-
¢des da Autora, bem como os documentos acostados aos autos ndo conduzem a
procedéncia do pedido inicial. [...]. Ainda que a conduta do Réu de ndo comuni-
car seu cliente sobre os fatos do processo merecesse repreensdo, ndo ha com-
provacdo de que a Autora tenha perdido a chance de sagrar-se vencedora na
demanda em virtude da incUria de seu patrono. [...] Ao meu alvedrio, ao contra-
rio do que entendeu o0 magistrado primevo, o dnus da prova acerca da possibili-
dade de sair vitorioso na demanda trabalhista era da Autora, ndo do Réu. Além
disso, conforme consta da sentenca ‘impossivel sera no caso em tela, mensurar
o0 valor da chance pedida, especialmente porque ndo se pode dizer que o recurso
ordinario, caso interposto, possuiria 0 conddo de afastar a condenacdo imposta
na sentenca trabalhista de primeiro grau’. Com efeito, a alegacéo, tdo-somente,
de que a auséncia de indicacdo dos quesitos, nomeagdo do assistente técnico néo
é suficiente para Ihe assegurar o direito a indenizagdo material pretendida”.

% MINAS GERAIS, 2013b. Ementa: “ACAO DE INDENIZACAO POR
PERDAS E DANOS. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. RESPON-
SABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. NAO INTERPOSICAO DE RECURSO.
NEGLIGENCIA NAO CONFIGURADA. ATO ILICITO NAO DEMONS-
TRADO. O advogado é obrigado a defender os interesses de seus clientes da
melhor forma possivel, ndo configurando a auséncia de insurgéncia recursal, por
si s0, negligéncia profissional do causidico. A teoria denominada "perda de uma
chance", em que se faz exame de probabilidade sobre a existéncia de eventual
éxito do recurso ndo interposto e que retirou a possibilidade do jurisdicionado
de exame da matéria pelos 6rgdos recursais, somente pode ser aplicada se hou-
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1.0701.12.025624-6/001*®,  n.  1.0024.08.102407-7/001*° e n.

1.0718.10.001191-2/003*"°.

ver elementos para que se exerca o0 juizo de probabilidade, com a demonstracéo
de que a eventual tese recursal teria possibilidade de ser acolhida”. Do corpo do
acordao se extrai: “No mérito, vé-se que o réu nao agiu com dolo e nem culpa,
tendo prestado servico de acordo que se exige de profissional operador do direi-
to. Restou claro com a prova pericial que o autor ndo teve lesdo ou seqiiela em
razdo do acidente (fls. 248 - conclusdo do laudo pericial). Ficou também claro
no laudo pericial que o autor tinha conhecimento que era proibido esquentar
marmita no local, como se vé do laudo pericial, fls. 241. Ora, ante a tantas evi-
déncias dos autos, onde se apurou a culpa exclusiva do autor para o sinistro,
mas que dele quer ser vitima, se o advogado fosse recorrer, poderia, a toda
evidéncia, ser enquadrado no artigo 17, incisos | e Il, do CPC, vez que a matéria
sob a 6tica probatéria, tornou-se incontroversa.” (f. 513)”.

7 MINAS GERAIS, 2013c. Ementa: “APELACAO CIVIL. ACAO DE RE-
PARACAO CIVIL. TEORIA DA CHANCE PERDIDA. DEFICIENCIA NA
PRESTACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS. AUSENCIA DE PROVA.
Na falta de comprovacdo de qualquer deficiéncia na prestagéo de servicos advo-
caticios que tenham resultado na perda de uma chance para o contratante, como
por exemplo, que os advogados contratados deixaram de adotar qualquer medi-
da prépria da representacéo, deve ser indeferida a pretensdo reparatoria”.

8 MINAS GERAIS, 2013d. Caso em que a cliente contratou advogado para
entrar com recurso administrativo no ISS para o recebimento de pensdo por
morte de seu marido, mas o advogado ndo fez. Alega a cliente que posterior-
mente entrou com o procedimento e conseguiu, razdo pela qual, anteriormente,
0 advogado lhe teria subtraido a chance de éxito. O juiz afastou a teoria porque
ndo havia prova nenhuma dos autos de que quando a propria cliente alega ter
feito o requerimento tenha conseguido, de fato, o beneficio. Eis a ementa do
julgado: “APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS - RESPONSABILIDADE DE ADVOGADO - PER-
DA DE UMA CHANCE - NAO CONFIGURACAO - INDENIZAGCAO - NAO
CABIMENTO. - A obrigacédo de indenizar decorrente da perda de uma chance
somente se configura quando ha uma chance real, objetiva de se alcangar algum
resultado, que somente ndo é obtido em razdo da frustracdo da oportunidade por
culpa de outrem, ndo sendo bastante a mera expectativa subjetiva de éxito”.

%9 Esse caso é bastante interessante porque, além de ter afastado a teoria com
base na falta de provas de éxito da demanda, o juiz consigna que a acgéo de
alimentos ndo faz coisa julgada material e que poderia ser revista por qualquer
uma das partes. Eis a ementa: “ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL POR
ATO OMISSIVO DE ADVOGADOS. PLEITO DE DANOS MORAIS E MA-
TERIAIS DECORRENTES DE NAO INTERPOSICAO DE RECURSO OR-
DINARIO. ACAO DE EXONERACAO DE ALIMENTOS CUMULADA
COM PEDIDO SUBSIDIARIO DE SUA REVISAO. JULGADO REBUS SIC
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Também foi possivel encontrar a correta refutacdo da teoria no
Tribunal de Justica do Espirito Santo. Na Apelagdo Civel n. 0011756-

05.2000.8.08.0035471, por exemplo, as chances de éxito foram devida-

STANTIBUS E DE PROGRESSAO EXONERATORIA. INTELIGENCIA DO
ART. 471, §1°, CPC. INEXISTENCIA DE COISA JULGADA SOBRE AS
QUESTOES FATICAS. INEXISTENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE
NECESSARIO ENTRE A NAO INTERPOSICAO DO RECURSO E A CON-
SEQUENCIA DE DIREITO MATERIAL. INAPLICABILIDADE DA TEO-
RIA DA PERDA DE UMA CHANCE. APELACAO A QUE SE NEGA PRO-
VIMENTO” (MINAS GERAIS, 2013e).

% MINAS GERAIS, 2015c. Ementa: “APELAGCAO - ACAO DE INDENIZA-
CAO POR DANOS MATERIAIS - TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE
- SERVICOS ADVOCATICIOS - ACAO DE COBRANCA NAO AJUIZADA
- PRESCRICAO DA PRETENSAO - AUSENCIA DE PROVA DA REAL
PROBABILIDADE DE EXITO - DANO MATERIAL NAO CONFIGURADO.
N&o procede o pedido de indenizagdo por danos materiais, por aplicagdo da
Teoria da Perda de uma Chance, pelo fato do advogado néo ter ajuizado a agéo,
para a qual fora constituido procurador da parte, e ter ocorrido a prescri¢do da
pretensdo, se nao ha prova de uma real probabilidade de éxito daquela deman-
da”.

41 ESPIRITO SANTO, 2015. Para deixar clara a questdo, colaciona-se do acor-
déo: “Né&o vejo como responsabilizar o demandado por uma licitagdo que supos-
tamente a apelante poderia ter obtido éxito se o apelado tivesse impetrado man-
dado de seguranca, face a desclassificacdo daquela empresa. Ademais, nédo
restou demonstrado que a autora/apelante teria saido vitoriosa da licitacéo.
Alias, em Assembleia Extraordinaria daquele Condominio, diversamente do que
afirma a apelante, entendeu por desclassificar sua proposta, sendo vejamos: "a
empresa Tetramar a qual seria uma das propostas finalistas, esta comissdo ava-
liou pontos da proposta por serem de suma importancia, tais como: rasura da
proposta, visto que o item garantia foi acrescentado a caneta, sendo que o res-
tante da proposta estava totalmente datilografada; o atestado de capacidade
técnica feito em papel oficio comum, sem timbre, sem carimbo do CGC e sem
firma reconhecida; etc..., finalmente a opcédo e aprovacdo desta comissdo defi-
niu-se pela firma Aguia Pinturas Acabamentos e Representacdes Ltda., isto
pelos motivos expostos abaixo;..." Assim, verifico que a simples conduta ilicita
do advogado néo é capaz de gerar sua automatica responsabilidade civil, deven-
do haver a necessaria ponderagdo acerca da probabilidade que seu cliente teria
de se sagrar vitorioso, que ndo é o caso dos autos. Por decisdo da Assembleia
daquele condominio, saiu vitoriosa outra empresa, a Aguia Pinturas Acabamen-
tos e Representacdes Ltda., e mesmo se o apelado tivesse interposto alguma
medida judicial para a defesa da apelante, ndo seria certo que esta ganharia a
licitacdo”.
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mente analisadas, concluindo-se pela sua falta de seriedadem, porquan-

to nenhuma prova de fez de que o cliente/autor sairia vitorioso da licita-
¢do de que participou, mormente porque, em outras situa¢des, o condo-
minio responséavel pela contratacdo das empresas licitantes, ja tinha se
pronunciado no sentido de estabelecer ajuste com outra concorrente. No
Tribunal do Estado vizinho, S&o Paulo, 0 mesmo encaminhamento foi
dado, com relagdo a refutacdo da teoria da perda de uma chance, na
Apelacéo Civel n. 018774-12.2007.8.26.0100*".

O Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, ao julgar a Apela-
céo Civel n. 0067819-58.2011.8.12.0001, néo reconheceu a aplicacio da
teoria para condenar o ex-causidico por concluir que a autora nao de-
monstrou que indicou o rol de testemunhas ao advogado outrora contra-
tado e que este, por desidia, ndo as arrolou oportunamente na agdo inde-
nizatdria ajuizada em face de seu ex-conjuge. E mais. Consignou a Cor-
te, ainda, que o juizo “[...] prolator da sentenca, bem fundamentou seu
convencimento, de acordo com a documentacdo acostada aos autos,

“2 No mesmo sentido foi o resultado da apelagdo civel n. 0025439-
50.2012.8.08.0048, em que restou consignado no corpo do acorddo a impossibi-
lidade de aplicacdo da teoria sob a seguinte fundamentacéo: “De um simples
lancar de olhos sobre a documentacdo colacionada aos autos, verifico faltar ao
autor a real probabilidade de vitoria em seu pleito, sendo até o mesmo incoeren-
tes os fatos narrados na exordial trabalhista, que resultaram na total improce-
déncia da demanda. [...]. Nao ha, portanto, como acolher a tese do recorrente,
pois embora 0 servi¢o contratado ndo tenha disso prestado a contento, ndo se
mostra plausivel a tese defendida que, repito, foi considerada fala até mesmo na
descricdo fatica, ndo havendo que se falar em responsabilidade do sindicato”
(ESPIRITO SANTO, 2014).

"* SAO PAULO, 2015k. Ementa: “RESPONSABILIDADE CIVIL Mandato
Alegacdo de falha na prestagdo de servigos de advocacia Acusagdo de conduta
imperita e negligente, e de afronta ao dever de informagdo Acédo de indenizacéo
por danos materiais e morais proposta pela contratante Sentenca de extingdo
sem resolucdo do mérito em relagdo ao pedido de indenizacéo por danos materi-
ais (pedido genérico) e de improcedéncia quanto ao pedido de compensacéo por
danos morais Apelo da autora Inobservancia da regra do artigo 286, capult,
primeira parte, do C6digo de Processo Civil caracterizada Perda de chance em
decorréncia da ndo propositura de acédo revisional de contrato - Responsabiliza-
cdo, todavia, que ndo é automatica Necessidade de comprovacdo da probabili-
dade real e séria do acolhimento da demanda ndo ajuizada por desidia da ré -
Prova ndo produzida - Onus da autora, na forma do artigo 333, inciso |, do
Cadigo de Processo Civil Impericia e negligéncia nédo caracterizadas Inaplicabi-
lidade do Cédigo de Defesa do Consumidor a relagdo entre cliente e advogado
Indenizag0es inexigiveis Recurso Desprovido”.
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mencionou que nado restou demonstrada a conduta difamatéria praticada
pelo réu”, e que, acaso se tivesse feito prova da indicagdo das testemu-
nhas pela cliente, “[...] ainda assim a oitiva em juizo ndo indica provavel
modificacdo do julgado, mormente porque seria prova oral contra prova
oral, ambas em sentidos opostos474".

Outro caso do Mato Grosso do Sul que merece destaque é a Ape-
lagdo Civel n. 0027662-09.2012.8.12.0001*"%. No caso concreto, o cli-

“"* MATO GROSSO DO SUL, 2015b.

" MATO GROSSO DO SUL, 2015c. Ementa: “APELACAO CIVEL - ACAO
DE REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS — DESIDIA NA
ATUACAO PROFISSIONAL DO ADVOGADO - DIREITO DO CLIENTE
PREJUDICADO - RESPONSABILIZACAO POR DANOS MORAIS - CA-
BIMENTO - PRETENSAO DE CONDENACAO PELO VALOR DA ACAO
PROPOSTA E QUE FOI JULGADA EXTINTA PELA DESIDIA DO ADVO-
GADO - TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE - INAPLICABILIDADE
AO CASO PRESENTE - SENTENGA MANTIDA - RECURSO IMPROVI-
DO. Se a atuagdo do advogado no deslinde da causa para qual foi contratado
ndo se mostrou pautada no dever de cuidado e prudéncia profissional que lhe
era exigivel, impOe-se a obrigacdo de indenizar os danos morais acarretados ao
cliente. No que se refere aos danos materiais, contudo, consistentes na condena-
cdo do valor respectivo que a autora pretendia obter com a agdo cujo processo
foi julgado extinto pela desidia do advogado, deve-se tomar em consideracdo
que é dificil antever, no ambito da responsabilidade contratual do advogado, um
vinculo claro entre a alegada negligéncia do profissional e a diminuicéo patri-
monial do cliente, pois 0 que esta em jogo, no processo judicial de conhecimen-
to, sdo apenas chances e incertezas que devem ser aclaradas em juizo de cogni-
¢ao. Dai porque as demandas que invocam a teoria da “perda de uma chance"
devem ser solucionadas a partir de detida analise acerca das reais possibilidades
de éxito do postulante, eventualmente perdidas em razéo da desidia do causidi-
co. No caso concreto, 0 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA pacificou en-
tendimento contrario ao externado pela autora na agdo primitiva, julgada extinta
sem aprecia¢do do mérito, no sentido de que nos contratos regidos pelo Sistema
Financeiro de Habitagdo, nao se aplicam as disposi¢des do Codigo de Defesa do
Consumidor, pelo que ndo ha que se falar em repeticdo e dobro do valor que
supostamente teria sido pago a maior, além do que, no que diz respeito ao plano
de reajustamento das prestagdes, que se objetivava fosse pelo PES, no dmbito
do Sistema Financeiro da Habitacdo, a partir da Lei 8.177/91, o STJ entendeu
que é permitida a utilizacdo da Taxa Referencial (TR) como indice de corre¢do
monetaria do saldo devedor. Ainda que o contrato tenha sido firmado antes da
Lei n. 8.177/91, também é cabivel a aplicacdo da TR, desde que haja previséo
contratual de correcdo monetaria pela taxa basica de remuneracédo dos depoésitos
em poupanga, sem nenhum outro indice especifico, decisdo adotada em sede de
recurso especial repetitivo. ter sofrido com a extingdo do processo sem julga-
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ente contratou advogado para ajuizar revisional de contrato em face da
Caixa Econémica Federal. Apos a propositura da acdo, o advogado ha-
via sido intimado para juntar aos autos o contrato objeto do pedido de
revisdo, mantendo-se ele, entretanto, inerte. Nesse contexto, o juiz fede-
ral indeferiu a petico inicial, extinguindo o processo sem julgamento do
mérito. Com base em tais fatos, pleiteou o cliente lesado indenizacdo
por danos morais e materiais com fundamento na perda de uma chance.

Na origem, em raz&o de ter sido verificada sua desidia, o procu-
rador foi condenado ao pagamento de indenizagdo por dano moral no
importe de R$ 10.000,00 (dez mil reais) com fundamento na perda de
uma chance. O autor recorreu para majorar a condenagdo, ao passo que
0 advogado ndo apresentou recurso. Todavia, ao analisar o caso, o tribu-
nal de justica do Mato Grosso do Sul procedeu de maneira escorreita.
Primeiramente, analisou as teses ventiladas na acdo primitiva cuja peti-
c¢do inicial fora indeferida e as contrap6s ao entendimento jurisprudenci-
al majoritario sobre elas, concluindo que as chances de éxito eram mi-
nimas, mormente com base na época do ajuizamento da acdo e do direi-
to vigente naquele periodo, consagrando a questdo da atualidade das
chances apontada no item 1.7.1 do presente trabalho.

Em segundo lugar, a analise mostra-se certeira ao concluir que

[...] referida extin¢do do processo, por ndo formar
coisa julgada material, ensejaria a possibilidade de
a autora, por outro causidico, repropor a agdo em
face do agente financiador, para dele insistir na
reposicdo dos valores que entendia devidos, e ndo
perante o advogado, acéo esta que nao foi por ela,
em seguida, proposta. Com efeito, ndo formando a
sentenga que extinguiu o processo sem julgamento
de mérito a coisa julgada material, mas apenas a
formal, ndo estava a autora impedida de repropor
a acdo, através de outro advogado, para postular
0s mesmos direitos que entendia ser detentora, pe-
rante a CEF, atitude que ndo adotou, o que signi-
fica dizer que ela propria abriu méo do direito que
entendia ser detentora, para postular o recebimen-

mento do mérito. Sobreleva notar, também, que referida extingdo do processo,
por ndo formar coisa julgada material, ensejaria a possibilidade de a autora, por
outro causidico, repropor a agdo em face do agente financiador, para dele insis-
tir na reposicdo dos valores que entendia devidos, e ndo perante o advogado,
acdo esta que ndo foi por ela, em seguida, proposta. recurso conhecido e impro-
vido”.
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to de valor idéntico do préprio advogado, fundada
na teoria da perda de uma chance, a qual, como se
viu, requer analise pormenorizada do caso e hip6-
tese de sua incidéncia, sob pena de se cometer in-
justica contra o advogado que, mesmo negligente
no atuar, pode ter dado prejuizo ao cliente, mas

ndo na extensao objetivada, como é o caso presen-
476
te” .

Realizada essa analise, o Tribunal afastou a aplicacdo da teoria da
perda de uma chance de forma adequada. A condenacdo, no entanto, ndo
foi alterada porque ndo houve recurso por parte do advogado e a Corte,
evidentemente, ndo poderia julgar o que ndo fora requerido pelas partes.
No mesmo sentido, foi, ainda, a Apelacdo Civel n. 0000308-
83.2007.8.12.0033""".

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios, semelhan-
temente, afastou a aplica¢do da teoria com base na prova dos autos do

processo em que ocorreu a falha do causidico, como € o caso das Apela-

478 idem.

T MATO GROSSO DO SUL, 2013. Ementa: “APELACAO CIVEL — ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAS E MORAIS - ATO ILICITO
PRATICADO POR ADVOGADA - AUSENCIA DE NOTIFICACAO DOS
CLIENTES ACERCA DA SENTENGCA PARA A INTERPOSICAO DE RE-
CURSO - OBRIGACAO DE MEIO E NAO DE RESULTADO — ANALISE
DAS CHANCES DE BENEFICIO PELA INTERPOSICAO DO RECURSO —
APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE - BAIXA PRO-
BABILIDADE DE EXITO NA REFORMA DO JULGADO - IMPROCE-
DENCIA DO PEDIDO MANTIDA - RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO. I - A responsabilidade profissional do advogado com relagdo ao seu
cliente configura verdadeiro vinculo obrigacional, com nitida natureza contratu-
al, sendo que sua obrigacdo, em regra, nao é de resultado, mas de meio, uma vez
que, ao patrocinar a causa, obriga-se a conduzi-la com toda a diligéncia, ndo se
Ihe impondo o dever de entregar um resultado certo. Il - Ainda que o advogado
atue diligentemente, o sucesso no processo judicial depende de fatores que
refogem ao seu controle, por isso a dificuldade de estabelecer, para a hipdtese,
um nexo causal entre a negligéncia e o dano, razdo por que se mostra aplicivel a
teoria da perda de uma chance, que visa a responsabilizagdo do agente causador
ndo de um dano emergente, tampouco de lucros cessantes, mas de algo interme-
diario entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar uma
posicdo mais vantajosa, ndo fosse o ato ilicito praticado. Ill - Ausente a de-
monstragao de que o ato ilicito praticado pela ré apelada retirou dos apelantes a
chance de auferir beneficio decorrente da reforma da sentenga, pela néo interpo-
sicdo de recurso de apelagdo, ndo ha como prosperar a pretensdo recursal”.
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cBes Civeis n. 0011217-0.2014.8.07.0001/TIDFT*®, n. 0053127

92.2011.8.07.0001/TIDFT*"®, n. 0005777-40.013.8.07.0001/TIDFT*
e n. 0033744-26.2014.8.07.0001/TIDFT 8%,

"8 DISTRITO FEDERAL, 2016b. Da decisdo colegiada extrai-se a conclusio
correta do relator: “As condenagfes foram todas superiores ao limite dos valo-
res do depdsito recursal (2011 - R$ 6.290,00 e 2012 - R$ 6.598,00). A ré comu-
nicou as autoras da necessidade de recolhimento de custas e deposito recursal
para interpor recurso da sentenca condenatéria das reclamagdes de Nilton Ro-
drigues de Oliveira (f. 497), Walter Santiago de Sousa (fls. 499 e 502) e Mari-
zon Paz de Sousa (fls. 520 e 522). Nao ha resposta das autoras aos e-mails.
Intimadas para manifestar sobre os documentos (f. 537) e contestacdo, ndo
apresentaram réplica (f. 539). Nas reclamag0es trabalhistas pedia, na sua maio-
ria, a condenacédo das rés em aviso prévio, adicional de periculosidade e refle-
xos, intervalo intrajornada e reflexos, dano moral, horas extras, por ilegalidade
da jornada 12x36 e por inobservancia da hora noturna reduzida e reflexo. O
advogado nas reclamacdes era 0 mesmo, e as iniciais semelhantes. As sentencas
julgavam procedentes as reclamacfes, exceto quanto as verbas prescritas e o
pedido de dano moral (fls. 37/50, 74/82, 117/36, 218/30, 251/5, 266/71, 302/13
327/31). Verifica-se da reclamacdo de Denevalter Pereira da Silva que, con-
quanto a advogada tenha comparecido a audiéncia, as autoras, cientes da audi-
éncia, ausentaram-se (f. 72), tornando-as confessa quanto a matéria de fato
(CLT, 844). A sentenga, contudo, nao foi diferente das demais. As autoras fo-
ram condenadas no pagamento de aviso prévio indenizado, adicional de pericu-
losidade, horas extras e adicional noturno (fls. 74/82). A ré informou as autoras
da sentenca da reclamagdo de Magno Carvalho Silva, que a ré entendeu como
"muito boa" (f. 505). Durante a prestacéo de servicos, ha dezenas de e-mails da
ré informando os andamentos das reclamagdes, datas da audiéncia, solicitando o
envio de documentacéo e informacdes para confeccdo de contestagdo e de com-
provante de deposito recursal e custas (fls. 363/528). A revelia na reclamagéao
trabalhista de Alex Fabiano Neves Castro, que buscava o pagamento do aviso
prévio, multa do 40% do FGTS, diferengas do vale refeicdo e reflexo das horas
extras, ndo foi diferente das demais condenac8es em reclamagdes semelhantes.
As autoras ndo provaram o potencial real de éxito nas reclamag6es trabalhistas e
a negligéncia da advogada em interpor recurso, hipotese que este Tribunal tem
entendido que ndo ha responsabilidade do advogado, pois ndo demonstrada a
certeza da potencialidade real da perda. [...] Nao se concebe, assim, que a ré seja
obrigada a ressarcir valor referente a condenagédo que as autoras sofreram, espe-
cialmente porque inexistem quaisquer indicios de negligéncia dela na conducéo
da defesa. E as autoras ndo provaram que o suposto ato ilicito tenha tirado a
oportunidade real e certa de obter resultado que a beneficiaria”.

" DISTRITO FEDERAL, 2015f. Extrai-se do voto: “No presente caso, 0 ato
impugnado pelo apelante esta representado pela interposi¢do do Recurso Ordi-
nario desacompanhado da guia de preparo original, alegando ter sido privado de
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Outro julgado que merece destaque pela correcdo de sua funda-
mentacdo para o afastamento da teoria é Apelacdo Civel n. 1.398.813-

um possivel julgamento favoravel. Ocorre que ao confrontar a r. sentenca e 0
recurso ordinario, é possivel verificar que a chance de éxito era praticamente
inexistente. Na citada peca recursal o ora apelante se insurgia apenas quanto ao
valor da remuneracéo considerado pelo d. Juiz a quo como sendo a remunera-
cdo do reclamante, consoante pode-se verificar diante da narrativa a fl. 71, e do
Unico pedido para que fosse julgada improcedente "A fixa¢do da remuneragao
do Recorrido em R$ 7.144,00 (sete mil e cento e quarenta e quatro reais) e seus
reflexos, visto que ndo houve a ocorréncia dos requisitos para caracterizagdo da
confissdo ficta (...)" - fl. 79. Contudo, diante da auséncia naqueles autos de
provas capazes de contrariar as alega¢Ges autorais quanto ao valor do seu sala-
rio, aliada a informacédo prestada pelo preposto de que "ndo tem informacéo do
valor do salario recebido pelo reclamante "(fl. 257), ndo ha que se falar em
desacerto da aplicacdo da confissdo ficta. Destarte, considerando que o fato
consubstanciado na negativa de seguimento, em razdo da juntada de cépia do
preparo, por si s8, ndo gera o dever de indenizar e que o apelante descuidou de
provar ter providenciado a guia original do preparo, e que possuia significativa
probabilidade de éxito com o julgamento do recurso ordinario, a sentenca que
julgou improcedente o pedido de indenizagdo por danos emergentes e por danos
morais deve ser mantida”.

0 DISTRITO FEDERAL, 2015g. O acérddo assim concluiu: “Assim, em que
pesem as alegacbes do autor e a vasta documentagdo juntada aos autos, ndo
ficou comprovado em qualquer das 3 (trés) situacGes juridicas que os atos falhos
do réu no exercicio de sua fungdo de procurador tiveram nexo de causalidade
com o dano alegado pelo autor — impossibilidade de obtencédo das tutelas juris-
dicionais”.

“* DISTRITO FEERAL, 2015g. Ementa: “DIREITO CIVIL E PROCESSUAL
CIVIL. ADVOGADO. PERDA DO PRAZO RECURSAL. TEORIA DA PER-
DA DE UMA CHANCE. DANOS MORAIS NAO CONFIGURADOS. FIXA-
CAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS. MAJORAGAO. JUSTA RE-
MUNERACAO. ARTS. 20, §§ 3° E 4°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
Para que haja responsabilizagdo do advogado, faz-se necessario demonstrar que
a sua omissdo causou, de fato, prejuizos ao cliente, e que, acaso interposto o
recurso, a probabilidade de mudanca na decisdo de primeiro grau seria significa-
tiva. Assim, a luz da teoria da perda de uma chance, a reparacéo da oportunida-
de retirada depende da comprovacao de que esta € real, concreta e relevante. Os
honorarios advocaticios devem ser arbitrados a luz de uma apreciacdo equitativa
do juiz, que vise a um valor justo e compativel com o trabalho desempenhado,
de forma que ndo venha a aviltar o trabalho dos patronos constituidos, ou que
ndo venha a remunera-los de maneira excessiva. Assim, o julgador deve se
nortear pelos preceitos estabelecidos em lei, devendo também ser razoavel e
prezar pelo equilibrio financeiro das partes”.
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3482, do Tribunal de Justica do Parana. Os autores demandaram os anti-

gos advogados pela reparacdo de indenizacdo em razdo da perda de uma
chance porque, no processo aleat6rio, deixaram de comparecer a audi-
éncia de instrucéo e julgamento por orientacdo dos seus entdo procura-
dores, tendo-lhes sido aplicada a revelia na agéo trabalhista pretérita483,
motivo pelo qual parte de seus pedidos foram julgados improcedentes.
No entanto, ao analisar os fatos, provas e entendimento jurisprudencial,

2 PARANA, 2015d. Ementa: “APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZA-
CAO PELA PERDA DE UMA CHANCE. PRETENSOS DANOS CAUSA-
DOS POR ADVOGADO. DEMANDA EXCLUSIVAMENTE INDENIZATO-
RIA, SEM PERQUIRICAO DO CONTRATO. PATRONO QUE, EM RE-
CLAMATORIA TRABALHISTA, ORIENTA SEU CLIENTE A NAO COM-
PARECER A AUDIENCIA DE INSTRUCAO PARA PRESTAR DEPOI-
MENTO PESSOAL. UTILIZACAO DA PROVA EMPRESTADA CONSIS-
TENTE NO DEPOIMENTO PESSOAL DAS PARTES EM OUTRA RE-
CLAMATORIA, CONVENCIONADA E EXPRESSAMENTE MENCIONA-
DA NA SENTENCA.PEDIDOS JULGADOS PARCIALMENTE PROCE-
DENTES.HIPOTESE EM QUE NAO SE VERIFICA NEM ERRO GRAVE E
EVIDENTE DO ADVOGADO NEM SE APURA A CHANCE SERIA E RE-
AL DE EXITO DA DEMANDA.INVIABILIDADE DO RECONHECIMEN-
TO DO DIREITO A INDENIZACAO PELA CHANCE PERDIDA. SENTEN-
CA DE IMPROCEDENCIA ESCORREITA. RECURSO NAO PROVIDO. Em
caso de imputado erro de advogado, para se reconhecer o dever de indenizar
fundado na Teoria da Perda de uma Chance, deve-se comprovar concomitante-
mente: (a) a conduta culposa por parte do profissional capaz de alijar sumaria-
mente as chances de sucesso de seu cliente e (b) a existéncia de chance séria e
real de éxito, caso o erro ndo se verificasse”.

% Em caso similar — cliente demandando advogado porque néo compareceu na
audiéncia de instrucdo e julgamento e, por isso, aplicou-se a revelia, com a
diferenca de que nesse caso 0 ndo comparecimento foi por falta de aviso do
procurador constituido — o relator, de forma correta, entendeu que néo ficou
comprovado que o comparecimento do autor na audiéncia teria revertido o
julgado. Assim foi decidido “Verifica-se que a sentenca trabalhista que acolhei
o pleito inicial de integracdo da parcela salarial de R$ 200,00 (duzentos reais)
ante o pagamento ‘por fora’ teve com base a confissdo ficta. Entretanto, mesmo
sendo este o fundamento, é certo que para ser aplicada a teoria da perda de uma
chance deveria o autor/apelante demonstrar na presente demanda quais seriam
as providéncias que seriam tomadas na audiéncia a fim de afastar a alegacdo da
reclamante. Melhor, incumbe ao autor/apelante elucidar e trazer provas sufici-
entes a convencer o juizo de que modo alcancgaria a possibilidade de éxito na
Reclamatdria Trabalhista. Ocorre que, ndo ha nos autos qualquer elemento que
poderia alterar o resultado, ou favorecer o ora apelante naquela demanda se
tivesse a oportunidade de comparecer a audiéncia” (PARANA, 2015¢).
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0 Tribunal afastou a responsabilizacdo dos causidicos, assim fundamen-

tando:

Ainda que tenha sido mencionado, no topico, que
0 autor seria confesso quanto a matéria de fato, ha
de se destacar que a prova de tal pretensdo (pa-
gamento a menor do autor em relacéo ao piso da
categoria) era de cunho eminentemente documen-
tal, bastando para tanto o autor mostrar o montan-
te de sua remuneracdo (através de holerites, reci-
bos, crédito em conta-saldrio, etc.) e o dissidio da
sua categoria, ja que ela teria um suposto piso.

O depoimento pessoal do autor, neste aspecto, di-
ficilmente alteraria o deslinde do feito.

Foi rejeitado também o pedido de pagamento de
adicional de periculosidade e de insalubridade. Da
sentenca trabalhista assentou que as condigdes do
local de trabalho e as reais atividades desempe-
nhadas pelo autor ndo foram comprovadas pelo
meio habil, qual seja, a prova pericial que néo foi
realizada.

Finalmente, foi indeferido o pedido de pagamento
da multa rescisoria do art. 467 da CLT porque
ndo ficou esclarecido o motivo da rescisdo con-
tratual (o que haveria de ser feito por prova tes-
temunhal, e ndo mediante depoimento pessoal).
Quanto & multa do art. 477 da CLT, a sentenca
entendeu que as verbas rescisorias foram pagas
no prazo legal.

Foi rejeitado o pedido de estabilidade — indeniza-
¢do substitutiva — porque o autor ndo provou que
se candidatara a uma vaga de membro da CIPA
(prova, evidentemente, de carater documental) e
ndo ficou comprovado que ele teria adquirido do-
enca profissional nos 3 meses em que trabalhou na
empresa (fundamento que também alicercou a re-
jeicdo do pedido de indenizagdo por danos mo-
rais).

Em suma, no caso concreto ndo se vislumbra, de
um lado, a pretensa préatica de erro dos advogados
requeridos. E, de outro lado, ndo se vislumbra
chance concreta de éxito (quanto menos uma sig-
nificativa probabilidade de sucesso) caso o autor
tivesse comparecido aquela audiéncia na Justica
Trabalhista e la prestado depoimento pessoal.
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De todo o exposto, conclui-se ser escorreita a
conclusdo do juiz singular, na sentenca ora recor-
rida, que julgou improcedente a pretenséo indeni-
zatéria do autor, fundada na Teoria da Perda de
Uma Chance, porque néo evidenciados os requisi-
tos para o seu reconhecimento*®. (grifamos)

De igual forma, o mesmo Tribunal, quando do julgamento da
Apelagdo Civel n. 1.102.461-4485, refutou, adequadamente, a aplicacéo
da teoria, por nédo restar configurada a seriedade da chance, consignando
que

as apelantes buscam demonstrar sua chance de su-
cesso fundamentando em acérddo no periodo
compreendido entre 2007 a 2008. Vé-se que 0s
acorddos [...], tratam de situagdes bem diversas da
contida nos presentes autos. Denota-se pelo con-
junto de acérdaos trazidos pelos recorrentes que
nado é possivel auferir (sic) probabilidade de éxito

do recurso ndo conhecido interposto pela apela-
486
da .

Julgado interessante é o da Apelacdo Civel n. 1.268.382-2. Nesse
caso, 0 advogado havia sido contratado para opor embargos a execucao,
porém fé-lo intempestivamente. Com base nesse fato, o ex-cliente ajui-
Zou acdo indenizatdria em face do causidico com fundamento na teoria
da perda da chance. Ao equacionar a lide, o relator analisou os argumen-

8 PARANA, 2015d.

> PARANA, 2015f. Ementa: “APELACAO CIiVEL. ACAO INDENIZATO-
RIA.RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE.
ADVOGADO QUE DEIXA DE JUNTAR SUBSTABELECIMENTO EM
RECURSO ORDINARIO TRABALHISTA. IMPOSSIBIIDADE DE REANA-
LISE DA SENTENCA MONOCRATICA. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.
FORMAL INCONFORMISMO. CHANCE REAL E SERIA PERDIDA EM
DECORRENCIA DA NEGLIGENCIA DA RE. INCONGRUIDADE. HIPO-
TESE HIPOTETICA DE REFORMA DA SENTENCA NO TRIBUNAL. NAO
COMPROVACAO DO FATO CONSTITUTIVO DO DIREITO DOS AUTO-
RES. SENTENCA MANTIDA.RECURSO NAO PROVIDO”.

% jdem. Fundamenta o julgado: “Em tais decisdes, as reducdes sdo motivadas
pontualmente quanto a gravidade de cada dano moral, tais como, constrangi-
mento de funcionario por instalagdo de camera no banheiro da empresa, atribui-
¢do de danos morais antes ndo considerados na sentenca singular, ndo compro-
vacdo de doenca adquirida por falta de seguranca, ofensa verbal, falta de trei-
namento e morte familiar”.
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tos contidos nos embargos para aferir a reais chances de provimen-
to/procedéncia da peca de defesa do executado, concluindo que pela
pouca probabilidade de éxito, vejamos:

No caso dos autos, quanto a chance de sucesso do
apelante, analisando-se 0s argumentos constantes
dos embargos a execucdo, tem-se que:

(a) Quanto a inexigibilidade do titulo executivo,
porque obtido para pagamento de agiotagem, tem-
se que o titulo consubstancia-se em cheque.

A prépria leitura dos embargos a execug¢do indica
que a questdo ndo seria acolhida pelo juizo (f.
137 e seguintes). Primeiro, porque o apelante nao
trouxe aos autos nem inicio de prova documental.
Além disso, para se opor a autonomia do titulo
executivo apresentado — cheque de f. 24 -, a rigor,
ordem de pagamento a vista dirigida ao sacado, é
necessaria a alegacéo, que ndo prescinde de 16gi-
ca, razoavel — inexistente aqui — e sobretudo ao
menos calcada em inicio de prova documental.
Nem mesmo existe referéncia a empréstimo de di-
nheiro, seu valor, data de pagamento e seu tempo,
tantas muitas informacgdes que adensariam e con-
feririam plausibilidade a afirmagdo constituida
em apontamentos para justificar a dilagdo proba-
téria. Portanto, o recorrente alegou a agiotagem
sem, no entanto, declinar o substrato fatico da as-
sercdo e, mais que isso, sequer indicou meio de
prova para tanto (f. 137 e seguintes). E ndo se ne-
gue que é possivel investigar a causa debendi, di-
ante de uma alegacdo concreta. O executado-
apelante, contudo, restringiu-se a afirmar “‘a au-
séncia de relagdo juridica material licita entre as
partes, ou seja, o titulo foi obtido para pagamento
de empréstimo com juros excessivos, melhor di-
zendo, agiotagem” (f. 138).

(b) A alegada prescricdo também ndo prospera
ao se confrontar a data da propositura da execu-
¢do (f. 21-verso) e a data do titulo executivo apre-
sentado (f. 24).

(c) O alegado excesso de execugdo e de penhora
também sdo fundamentados na dita agiotagem
gue, como ja mencionado, inexiste nos autos se-
quer inicio de prova nesse sentido.
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(d) Por fim, ndo ha que se falar em chamamento
ao processo da BV Financeira em razdo de que a
penhora recaird sobre bem movel por ela financi-
ado, ja que essa forma de intervencéo de terceiro
somente é admitida nos casos de fianga e solida-
riedade e é sempre facultativo.

Desse modo, a evitabilidade ““em tese™ do insu-
cesso obtido pelo apelante na execucdo nao inte-
gra o conceito de “chance séria e real” de éxito
no acolhimento dos embargos & execucdo. E di-
zer, no caso, ndo ha referéncia segura quanto a
possibilidade de que os embargos fossem acolhi-
dos da maneira como opostos, evitando-se a pe-
nhora bem e demais consequéncias do prossegui-
mento do processo de execugdo*®. (grifamos)

Ainda, as Apelacgdes Civeis n. 1.418.146-5"% 489

, . 1.405.326-8",
n. 1.316.499—1490, n. 1.285.725-1 e n. 1.268.382-2, seguiram 0 mes-

7 PARANA, 2015g. Ementa: “APELACAO CIVEL EM "ACAO DE INDE-
NIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS". PRESTACAO DE SER-
VICOS DE ADVOGADO. OPOSICAO INTEMPESTIVA DE EMBARGOS A
EXECUCAO - ERRO GRAVE DO PROFISSIONAL. TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE - ARGUMENTOS TRAZIDOS NOS EMBARGOS QUE
NAO CONSUBSTANCIAM-SE EM CHANCE SERIA E REAL DE SUCES-
SO DO APELANTE, CASO OPOSTOS OS EMBARGOS NO PRAZO LE-
GAL. PROBABILIDADE DE EVITACAO DO RESULTADO QUE NAO
INTEGRA O CONCEITO DE CHANCE SERIA E REAL. RECURSO CO-
NHECIDO E DESPROVIDO”.

%8 PARANA, 2015h. Lé-se do corpo do acérddo “No caso, ndo ha ddvidas de
que o Agravo de Instrumento ndo foi recebido por ndo conter os elementos
essenciais (art. 897, § 5°, da Consolidagdo das Leis Trabalhistas), mas ainda que
a advogada Apelada tenha sido negligente nesse aspecto, ndo ha como condené-
la pela perda de uma chance. O primeiro aspecto que leva a essa concluséo € o
fato de o Tribunal Regional do Trabalho do Parand, no julgamento do Recurso
Ordinario interposto por LUIZ CLAUDIO MACHADO DA SILVA, ja ter
afastado a prescrigdo. [...]. Essa situacdo, de per si, revela que, se recebido
fosse, 0 Recurso de Revista interposto pela Apelante estaria fadado a rejeicdo
em relagéo ao argumento da prescri¢do. O segundo ponto a formar o convenci-
mento deste Orgdo Colegiado é que a hipotética chance de a situagio da Ape-
lante ser alterada ndo serve para responsabilizar a Apelada pela perda uma
chance, pois ¢ indispensavel que a chance seja séria e real, 0 que aqui ndo se
verifica”.

9 PARANA, 2015i. Infere-se do acérdéo: “A responsabilizacdo do advogado
na perda de uma chance exige, portanto, que a oportunidade perdida seja séria e
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real, o que ndo restou vislumbrado no presente feito. A sentenca de improce-
déncia da Acdo Trabalhista (fls. 444/450 do CD-ROOM) foi proferida com base
nas provas produzidas no curso processual, que se mostraram verossimeis ao
caso retratado e deram conta de afastar os pedidos formulados pelo Reclamante,
ndo podendo presumir que eventual interposi¢do de Recurso Ordinario seria
capaz de reformar a sentenca e dar provimento a sua pretensdo. No mais, a
suposta orientagdo do Apelado em ndo aceitar a propora ofertada pelo banco
Reclamado no patamar de R$ 70.000,00 (setenta mil reais), ndo tem o condé&o
de responsabiliza-lo na forma pretendida, pois a parte estava presente na audi-
éncia e poderia perfeitamente té-la aceitado (fls. 379 da midia digital)”.

0 pPARANA, 2015j. Da ementa se extrai a conclusdo correta do julgado:
“APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERI-
AlS E MORAIS - PEDIDO DE APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE - ALEGAGCAO DE DESIDIA PELO ADVOGADO QUE
ENTROU COM A ACAO TARDIAMENTE — CONJUNTO PROBATORIO
CONTRARIO - PRESCRICAO OCORREU ANTES DA ASSINATURA DA
PROCURACAO — AUSENCIA DE PROVA DO ATO ILICITO — ONUS DA
PROVA DAS AUTORAS DE PROVAR FATO CONSTITUTIVO - ART. 333,
I, DO CPC - MANUTENCAO DA SENTENCA DE IMPROCEDENCIA
RECURSO DESPROVIDO”.

491 PARANA, 2015k. Conforme se denota do acérdio, o relator analisou por-
menorizadamente a questdo, verbis: “Infere-se dos autos que o apelado foi
contratado, em 06/11/2002, para dar continuidade as aces, e principalmente,
para impedir a arrematagdo do imdvel residencial dos apelantes, nas Reclama-
¢cdes Trabalhistas n° 2086/1995 e n° 2087/1995 (fls. 1002), ajuizadas por
HORMI ANTONIA DODO COSTA CURTA e LUCIA DODO FERMINO,
contra a empresa dos apelantes. Ressalta-se que em momento anterior, outro
advogado teria ajuizado Embargos de Terceiro (fls. 283), julgado improcedente
em 01/04/2002 (fls. 283). Posteriormente, os apelantes, através de seu advoga-
do, ora apelado, ingressaram com embargos a arrematagédo pretendendo rediscu-
tir a impenhorabilidade do bem de familia (fls. 587/597), que foram rejeitados
em razdo de ja ter havido discussdo da matéria nos embargos de terceiro (fls.
636/639). Ap6s, em 03/03/2005 (fls. 1003), o apelado firmou novo contrato
para intentar agdo rescisoria, da decisdo que julgou improcedente os Embargos
de Terceiro, o que ndo o fez tendo em vista a extemporaneidade do prazo. Em
ato continuo, os autores intentaram acéo rescisoria em face da decisédo que rejei-
tou os embargos a arrematagdo, entretanto, ndo lograram éxito (fls. 803/812).
Portanto, houveram quatro contratos de servigos; o primeiro para usar todos 0s
recursos legais nas RTs n° 2086/1995 e 2087/1995; o segundo para propor a¢éo
rescisoria, no TRT, em face da decisdo que rejeitou 0os embargos a arrematacao;
0 terceiro para propor recurso ao TST, da decisdo proferida na agdo resciséria
no TRT; e 0 quarto para propor agdo resciséria do TST contra o0 acérddo do
TRT. E assim, o ndo reconhecimento da impenhorabilidade do imével dos
apelantes, em todos os demais recursos, restou adstrito de que a prova produzi-
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mo direcionamento dos julgados anteriormente mencionados, e afasta-
ram a aplicacdo da teoria, sob nosso entendimento, de forma correta,
pois levaram em consideracdo a prova e o entendimento jurisprudencial
sobre o assunto para possibilitar a afericdo da seriedade das chances.

Em Santa Catarina, a Apelagdo Civel n. 2008.005729-2492, cujo
acorddo ficou sob a relatoria do Des. Carlos Prudéncio, dirimiu bem a

da nos embargos de terceiro, era insuficiente a demonstrar que o bem penhora-
do era utilizado para moradia. Portanto, é de se notar que o apelado fora con-
tratado em destempo para a interposicdo da Acdo Resciséria, nos autos de
Embargos de Terceiro, que possui prazo de interposi¢édo de 2 anos a partir do
transito em julgado (Art. 495, CPC)” (grifamos).

2 SANTA CATARINA, 2011. Ementa: “PRELIMINAR. ALEGADA ILEGI-
TIMIDADE PASSIVA "AD CAUSAM". RESPONSABILIDADE POR
EVENTUAL INDENIZACAO CARACTERIZADA. PREJUDICIAL AFAS-
TADA. Nao obstante a apelante ndo ser intimada da sentenca, participando
somente na audiéncia de instrugdo e julgamento, é responsavel por eventual
condenacdo que o outro procurador possa a ser condenando, isso porque “con-
quanto a requerida néo tenha sido contratada originalmente pela autora (f1.168),
atuou nos embargos julgados desfavoravelmente a Gltima, acompanhando-a na
audiéncia conciliatéria levada a efeito no incidente a execugdo. Diante dessa
situacdo, ainda que no instrumento de substabelecimento exista clausula de
reserva de poderes em favor do primeiro acionado, o qual recebeu a intimagao
da sentenga, ndo ha divida que apés o substabelecimento, ambos os réus passa-
ram a dispor de mandato conjunto para patrocinar a causa. Ademais disso, 0
instrumento de substabelecimento ndo apresenta qualquer especificagdo indi-
cando uma restricdo da atuacdo da requerida, reducdo de sua responsabilidade
ou mesmo, observacdo indicando que o substabelecimento era dirigido para um
Unico ato, correspondente a audiéncia conciliatéria, tudo indicando que ambos
os requeridos partilharam as obrigacGes de representacdo da autora, impondo-se
a ambos, abstratamente, a responsabilidade solidaria pelos eventuais prejuizos
experimentados pela acionante”. (Dr. Luiz Claudio Broering, Juiz de Direito -
fl. 480). ADVOGADO SEM PROCURAQAO NOS AUTOS. REGULARI-
ZACAO NAS INSTANCIAS ORDINARIAS. POSSIBILIDADE. ARTIGO 13
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. "Diante da interpretacdo conjunta dos
arts. 13 e 37 do CPC, conclui-se que a auséncia de procuragdo constitui vicio
sanavel na instancia ordinaria, e deve o juiz, antes de qualquer providéncia,
consentir & parte suprir a irregularidade da representagdo, nos termos do art. 13
do CPC. Precedentes" (REsp n. 871.681/SP, rel. Min. Humberto Martins, 22
Turma, unénime, DJU de 19.12.2006). Desse modo, verificando que os procu-
radores da parte autora juntaram instrumento de procuragdo devidamente assi-
nada a fl. 670, suprida a irregularidade levantada, devendo ser rejeitada a preli-
minar arguida pelos apelantes. APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. ADVOGADO. ALEGADA PRESTACAO DE SERVICO DEFICIEN-
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questdo acerca da aplicacdo ou ndo das chances perdidas e da responsa-
bilidade civil do advogado. Com relacdo a afericdo da culpa do ex-
procurador, por haver um entrechoques de provas, depoimentos das

TE. PERDA DO PRAZO PARA RECORRER. DANOS MORAIS. EXIGEN-
CIA DE PROVA DO DOLO OU CULPA, ESTA GRAVE OU INESCUSA-
VEL A JUSTIFICAR A RESPONSABILIZACAO. FALTA DE PROVA DE
ATO DESIDIOSO OU NEGLIGENTE DO ADVOGADO. TEORIA DA PER-
DA DE CHANCE INAPLICAVEL AO CASO DOS AUTOS. SENTENCA
REFORMADA. Em se tratando de falha na prestacdo de servigo em acdo
judicial, impende considerar que, além de demonstrar que o profissional obrou
com desidia ou erro, necessario a comprovagdo, pelo autor, das chances sérias e
reais de probabilidade da vitoria na demanda (caso o procurador houvesse prati-
cado 0s atos processuais). E o caso classico chamado de dano por perda de uma
chance, estando caracterizado quando "a pessoa vé frustrada uma expectativa,
uma oportunidade futura, que, dentro da l6gica do razoavel, ocorreria se as
coisas seguissem o seu curso normal” (Flavio Tartuce in Direito Civil: direito
das obrigacdes e responsabilidade civil. 4° ed., p. 414). Compulsando os autos,
constata-se que o autor, ora apelado, ndo logrou éxito em comprovar a culpa dos
ex-procuradores, nao se desincumbindo do seu énus probatério nos termos do
art. 333, 1 do CPC. Da analise das provas existentes nos autos, que se resumem
nos depoimentos das testemunhas, ndo se chega a nenhuma conclusdo firma
sobre a culpa dos réus apelantes. Acrescenta-se, ainda, que nao foi colacionado
aos altos qualquer documento, recibo, enfim, qualquer indicio probatério mate-
rial que se afigure com exatiddo o acontecido no caso, estando a prova apenas
nos depoimentos, que, ndo se esperando de outra maneira, ora defendem as
teses da autora (testemunhas colacionadas pela autora), ora protegem o direito
dos réus (testemunhas dos apelantes). Ademais, e mesmo que fosse 0s réus
apelantes considerados negligentes em seu modo de proceder a partir da analise
dos depoimentos, verifica-se que o outro requisito ndo foi preenchido pela parte
autora, qual seja, que sua chance na demanda era considerada razoavel para
conseguir a inversao da decisdo, pois ‘Em caso de responsabilidade de profissi-
onais da advocacia por condutas apontadas como negligentes, e diante do aspec-
to relativo a incerteza da vantagem nédo experimentada, as demandas que invo-
cam a teoria da "perda de uma chance" devem ser solucionadas a partir de uma
detida anélise acerca das reais possibilidades de éxito do processo, eventual-
mente perdidas em razdo da desidia do causidico. Vale dizer, ndo é o s6 fato de
0 advogado ter perdido o prazo para a contestagdo, como no caso em apreco, ou
para a interposicdo de recursos, que enseja sua automatica responsabilizacdo
civil com base na teoria da perda de uma chance. E absolutamente necesséria a
ponderacdo acerca da probabilidade - que se sup®e real - que a parte teria de se
sagrar vitoriosa’. (REsp 1190180/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, DJ de
22-11-2010)".



230

testemunhas dos autores e réu, cada um enaltecendo uma das versoes, o
magistrado concluiu, de forma adequada, que

“[...] verificar culpa dos advogados pelos mencio-
nados depoimentos, seria, no minimo, partir do
principio de uma presuncdo de culpa dos ex-
patronos, o que ndo se verifica, isso porque da
analise no presente caso, conforme mencionado, é
subjetiva, necessitando de prova”.

Extrai-se do aresto, ainda, que, além dos depoimentos das teste-
munhas, ndo houve nem sequer inicio de prova documental, razdo pela
qual ndo se reconheceu a culpa dos advogados. J& no que toca as chan-
ces perdidas, ao analisar a matéria de fundo, questdo de indenizacdo
securitaria, o acorddo consignou que

A propésito, tal posicionamento se coaduna com a
maioria dos julgados, 0s quais asseveram que sen-
do a apdlice o instrumento do contrato de seguro,
o0 periodo de vigéncia é aquele por ela indicado.
Sendo assim, “a aplicagdo da ‘teoria da perda da
chance’, ao atendimento do pleito indenizatério
esta adstrito aos casos em que o dano seja real,
atual e certo, dentro de um juizo de probabilidade,
e ndo de mera possibilidade”. (REsp 1104665/RS,
rel. Min. Massami Uyeda, j. 9-6-2009. No caso,
ainda que se que se admita a oscilagdo da juris-
prudéncia no tocante a tese da execucdo, tal di-
vergéncia ndo pode conferir certeza, ou ainda me-
ra presuncdo, de que se submetido a segunda ins-
tancia o processo da autora teria destino diferente
do ocorrido, o que impossibilita a aplicagdo dos
danos por perda de uma chance*®.

Ainda perante a Corte Catarinense, as Apelaces Civeis n.
2012.039021-2** n. 2013.064085-9*% e n. 2013.078525-6**°, cami-

9 idem.

% SANTA CATARINA, 2015. Do acérddo se extrai que “No caso dos autos,
verifica-se que muito embora os causidicos tenham de fato perdido o prazo para
interpor 0 Recurso de Revista perante o TST, ndo havia certezas ou ao menos
expectativa de reforma daquelas decisGes desfavoraveis pelos Ministros do
Tribunal Superior. Em uma ponderacdo acerca das expectativas de ganho real
da demanda trabalhista em especifico, observo que ndo ha como se responsabi-
lizar os profissionais que atuaram como mandatario do requerente, uma vez
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nharam no mesmo sentido do julgado acima referido. Nelas, refutou-se a

que ausente qualquer indicio de chance real de vitéria. Ademais, naquela de-
manda, houve de fato o enfrentamento da questdo de mérito por um magistrado
singular e posteriormente pelo érgéo colegiado, de forma que descabe falar em
auséncia de analise do direito pelo judiciario. Assim, ndo havendo comprovagdo
da real chance de modificacdo do decisum pelo TST, nédo héa falar em perda de
uma chance que sequer restou demonstrada” (grifamos).

% SANTA CATARINA, 2014c. Nesse caso o tribunal reconhece a negligéncia
do advogado, no entanto, assevera que isso ndo é suficiente, tendo que restar
comprovada a seriedade de realidade das chances. Assim julgou “Apesar da
afericdo dos preceitos acima indicados (omissdo culposa do agente e dano expe-
rimentado pela vitima), componentes da responsabilidade civil do advogado, a
identificacdo do nexo de causalidade entre a omissdo do agente e o dano expe-
rimentado pela vitima, na hipdtese de aplicacdo da teoria da perda de uma chan-
ce, imprescinde da presenga de uma probabilidade razoavel, séria e real de
concretizacdo da chance. No caso em tela, a chance perdida seria de o autor,
uma vez examinada sua ac¢ao principal, ter acolhida sua pretensédo, qual seria, de
que fosse rescindido o contrato e restituido o caminhdo entregue como paga-
mento na referida negociagdo origindria da celeuma. Por certo, o 6nus de de-
monstrar tal probabilidade, porquanto fato constitutivo de seu direito (art. 333,
inc. I, do Codigo de Processo Civil), era do autor. Porém ndo satisfez, com
sucesso, sua atribuigdo, vez que da documentagdo acostada nao se extrai, num
exame perfunctério — imperioso na espécie, sob pena de se julgar temética es-
tranha aquela da causa ora apreciada -, uma probabilidade qualificada de éxito.
[...] Assim, se maiores ilagBes no mérito daquela demanda, eis que bastante as
incursdes realizadas, verifica-se ndo ser razoavel, séria e real a probabilidade de
a parte prejudicada sagrar-se vitoriosa na demanda ndo proposta, de modo a
inexistir o dever de indenizar”.

% SANTA CATARINA, 2014d. O julgado assim conclui: “Com efeito, no caso
em estudo, ndo se vislumbra a possibilidade de procedéncia da actio, notada-
mente porque a prova produzida no transcorrer da marcha processual demonstra
a inexisténcia de qualquer ato ilicito praticado pelo apelado. Isso porque, o que
se observa dos autos, é que o advogado ndo impugnou a avaliagdo do imovel
formulada pelo oficial de justica, em razdo de que o apelante, seu cliente, apés
conversas no escritério, concordou com a quantia estipulada pelo meirinho
avaliador. Nesse interim, a testemunha Diego Ramon Carvalho Carlim (arquivo
audiovisual de fls. 157), confirma que o apelante esteve no escritorio do apela-
do, tendo, a principio, anuido com o montante estipulado na avaliagdo judicial,
0 que restou ratificado, posteriormente, através de contato telefénico. Ja o in-
formante Marcelo de Souza, o qual se acredita possuir interesse na causa, posto
que residia no imovel, ndo trouxe qualquer informacdo relevante para o deslinde
do feito; de modo que a prova produzida no transcorrer da marcha processual
ndo remete a outra conclusdo que ndo a inocorréncia de qualquer ato ilicito
praticado pelo apelado”.
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incidéncia da teoria com base em fundamentacdo correta, a qual levou
em consideracdo a prova dos autos do processo no decurso do qual o
advogado contratado incorreu em falha, além da seriedade e da realidade
das chances perdidas e o entendimento jurisprudencial sobre o tema.

No Nordeste, o Tribunal de Justica do Sergipe, ao julgar a Apela-
cdo Civel n. 5304/2007*Y, também refutou a aplicacdo da teoria em
razdo do que pbde extrair da prova dos autos, concluindo que deveria o
autor, ex-cliente, ter

[...] comprovado nos autos que a tese juridica au-
toral no plano trabalhista pertencia a corrente ju-
risprudencial majoritaria ou mesmo predominante
no Tribunal Regional do Trabalho, pois somente
assim seria possivel a este juizo aferir a potencial

chance de reforma498

Também o Tribunal de Justiga de Pernambuco, na Apelacao Ci-
vel n. 0005705-96.2013.8.17.0220* 9, afastou a incidéncia da teoria de

“7 SERGIPE, 2008. Ementa: “Processo civil e civil Acdo de indenizacéo por
danos morais Pedidos julgados improcedentes em demanda trabalhista N&o
interposicdo de recurso na Justica do Trabalho Perda de chance Alegacdo de
culpa do advogado Responsabilidade civil subjetiva Ndo comprovada N&o
atendimento ao previsto no art. 333, I, do CPC. | O direito a indenizacdo, in
casu,prescinde de dano efetivo, embora o abalo moral seja subjetivo. Portando,
em se tratando desse ato culposo, aquele dano deve pautar-se em provas eviden-
tes de que a interposicao de recurso trabalhista, a contento, alteraria a deciséo
recorrida. Il O autor ndo cumpriu o 6nus que lhe impde o art. 333, I, do CPC, de
produzir prova quanto ao fato constitutivo do seu direito. 1l Recurso que se
conhece, para negar provimento”.

“% idem.

“® PERNAMBUCO, 2016. Ementa: “DIREITO DO CONSUMIDOR. RES-
PONSABILIDADE CIVIL. CONSTITUICAO DE ADVOGADO PARA
AJUIZAMENTO DA ACAO TABALHISTA. DEMORA NO AJUIZAMENTO
DA DEMANDA. SENTENCA DE PRESCRICAO. PERDA DE UMA
CHANCE. INOCORRENCIA PRETENSAO PRESCRITA DESDE ANTES
DA OUTORGA DA PROCURACAO. 1. Para que a teoria da perda de uma
chance seja aplicada é imprescindivel que a chance perdida seja real e séria,
extreme de dlvida, e ndo apenas provavel, mormente quando a questao envolve
advogado no exercicio de sua profissdo, haja vista que a sua obrigacdo com o
cliente é tdo-somente de meio e ndo de resultado. 2. Estado prescrita a pretensdo
do cliente antes mesmo da outorga da procuracdo ao advogado, ndo ha que se
falar em perda de uma chance, em razéo de sentenca que reconhece a ocorréncia
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forma apropriada. O caso era o seguinte: Maria Vera Llcia Vieira de
Farias contratou advogado para ajuizar acdo trabalhista, objetivando o
recebimento de valores referentes ao FGT ndo recolhido pela Camara de
Vereadores da cidade de Arcoverde, relativo ao periodo de 01.05.1977 a
07.01.1994, quando era celetista do 6rgdo municipal. O regime de con-
tratacdo foi alterado para estatutario no decorrer desse periodo. Na acéo
indenizatéria posteriormente ajuizada, a autora alegou que o causidico
havia sido contratado em 2011, mas que a acdo foi proposta somente em
2013, razdo pela qual sobre seus direitos teria operado a prescricéo.

A demanda reparatéria movida contra o causidico, portanto, fu-
dou-se na perda da chance, porgue o teria procurador feito com que sua
cliente perdesse as chances de receber as verbas perseguidas na acéo
trabalhista. Em que pesasse, contudo, a conduta negligente do advogado
e a aplicacdo do CDC a hipétese, o Tribunal corretamente afastou a
teoria da perda de uma chance em razdo de entendimento sedimentado
perante o Tribunal Superior do Trabalho, assim concluindo:

Ocorre que a autora manteve vinculo trabalhista
submetido ao regime juridico celetista com a Ca-
mara de Vereadores de Arcoverde apenas entre o
periodo de 01.05.1977 a 07.01.1994, quanto entéo
optou pelo estatutario. Nesse caso, é pacifico o en-
tendimento de que “a transferéncia do regime ju-
ridico de celetista para estatutario implica extin-
¢do do contrato de trabalho, fluindo o prazo da
prescricdo bienal a partir da mudanca de regime”
(Stimula 382, do TST)*®.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte teve 0 mesmo en-

tendimento quando do deslinde da Apelacéo Civel n. 2013.003246—1501,

da prescrigdo, ante a auséncia de probabilidade real, certa, de éxito na deman-
da”.

idem.

% RI0 GRANDE DO NORTE, 2014b. Ementa: “APELACAO CIVEL. PRE-
LIMINAR DE INADMISSIBILIDADE DO RECURSO. ART. 514, 1l, DO
CPC. RAZOES RECURSAIS. REPRODUCAO DOS TERMOS CONSTAN-
TES DA INICIAL. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA DIALETICIDADE.
REJEICAO. MERITO. ACAO INDENIZATORIA. TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE. RESPONSABILIDADE CIVIL DE ADVOGADO. DECI-
SAO DENEGATORIA DE RECURSO DE REVISTA. NAO INTERPOSICAO
DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. DESIDIA NAO VERIFICADA. AU-
SENCIA DE PROBABILIDADE, SERIA E REAL, DO PROVEITO JURIDI-
CO ESPERADO PELA PARTE. PEDIDO IMPROCEDENTE. SENTENCA



234

rejeitando a teoria da perda de uma chance ao constatar que “da leitura
que se faz do decisum acima transcrito, ndo ha como concluir que o
manejo do agravo de instrumento ensejaria uma real possibilidade de
que o TST admitiria o recurso de revista”, especialmente em razdo do
revolvimento da matéria fatico-probatéria dos autos, sendo possivel se
admitir que o causidico, diante das circunstancias, optou pela nao inter-
posicdo do recurso instrumental. Ainda no Nordeste, o Tribunal de Jus-
tica de Alagoas, no julgamento da Apelacdo Civel n. 2010.003188-6°%2
também dirimiu bem a questéo, afastando a aplicacdo da teoria da perda
de uma chance.

MANTIDA. 1. Apesar de ndo ser de boa técnica a reprodugdo dos termos da
inicial nas razdes recursais, tem-se por atendida a dialeticidade que se espera
dos recursos, quando demonstrado, ainda que de forma genérica, a contraposi-
cdo aos fundamentos da sentenca objurgada e manifestado o inconformismo do
apelante. 2. A responsabilidade civil lastreada na teoria da perda de uma chance
somente se configura quando restar demonstrada, no caso concreto, a probabili-
dade, séria e real, de que a suposta vitima haveria de obter um determinado
proveito juridico se ndo lhe tivesse sido cerceada a oportunidade que lhe pro-
porcionaria um beneficio futuro. 3. Ndo configura responsabilidade civil pela
perda de uma chance a conduta do advogado que, mostrando-se diligente duran-
te toda demanda, deixou de interpor agravo de instrumento contra decisdo dene-
gatdria de recurso de revista, fundada em enunciado e orientagao jurisprudencial
do TST, sobretudo porque ndo demonstrada a probabilidade séria e real de que o
recurso seria provido. 4. Apelo conhecido e desprovido”.

%2 ALAGOAS, 2011.Caso interessante de se mencionar. A cliente contratou
advogado para aquisi¢ao de titulos do governo. No entanto, arguiu que o advo-
gado ndo repassou a ela as informagfes necessarias acerca do titulo, de modo
que as compras dos titulos para o fim de quitar seu financiamento junto a CEF
restou inexitosa. Por este motivo, demandou o advogado com fundamento na
perda de uma chance. Ao analisar a prova dos autos e a matéria de direito venti-
lada na acédo originaria o tribunal, sabiamente, concluiu que, “Contudo, como
bem frisou o juiz federal em seu decisum, a possibilidade de portadores de
titulos da divida pablica quitarem seus débitos de diversas naturezas, dando-os
em pagamento, estava em voga, sendo discussdo em diversos feitos judiciais
daquela época. [...]. Assim, os tribunais patrios, aquela época, esposavam en-
tendimentos diversos sobre a matéria, uns pela possibilidade da compensagéo
usando tais titulos, enquanto outros ndo a admitiam.. [...]. Tal fato é-me bastante
para crer que, no momento que ajuizou o feito, o advogado da autora tinha
absoluta consciéncia de que poderia conseguir uma tutela jurisdicional Gtil, ndo
se podendo arguir que agiu com negligéncia ou impericia. Ora, a controvérsia
juridica estava instalada e, portanto, a possibilidade de se obter um provimento
positivo era existente”
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Da pesquisa que realizamos, estes revelaram-se 0s casos em que
o afastamento da teoria se deu com base em fundamentacdo eficiente,
levando-se em consideragédo a prova dos autos do processo original e o
entendimento jurisprudencial do tema ventilado na primeira demanda.
Nesses casos, 0s requisitos subjacentes a incidéncia da tese foram anali-
sados, conduzindo os julgadores a reconhecer a falta de seriedade das
chances perdidas, isto é, que as chances alegadas pela parte prejudicada
ndo possuiam o atributo da certeza e da seriedade, motivo pelo qual,
ainda que se tenha reconhecido a negligéncia do advogado, ndo mereci-
am reparacao.

2.7.1.2.2. O acerto dos casos em que se aplicou corretamente a teoria
da perda de uma chance

Dos precedentes coletados em pesquisa, conseguimos selecionar,
ainda, um grupo em que a aplicacdo da teoria da perda de uma se deu de
forma correta. Eles serdo analisados todos nesta Secgdo, a fim de eviden-
ciar a maneira apropriada de aplicacdo da teoria da perda de uma chance
nos casos de demandas reparatérias ajuizadas por ex-clientes em face de
advogados faltosos na conducédo de processo anterior.

No Parang, a Apelacéo Civel n. 1.343.819-0, a nosso ver, dirimiu
a questdo de forma adequada. A acdo em questdo tinha como pano de
fundo o fato de que o litigante trabalhava como seguranga de uma casa
noturna quando, em uma ocasido, ao solicitar que um cliente pagasse
sua comanda, foi agredido verbalmente, com palavras de cunho alta-
mente racista. Inconformado com a situagdo, o seguranca da casa notur-
na procurou advogado para demandar a reparacdo moral em face do
ofensor. Iniciada a a¢do, o juiz saneou o feito e determinou que as partes
especificassem as provas que pretendiam para instruir a acdo. No entan-
to, nenhuma das partes apresentou manifestagéo, sobrevindo sentenca de
improcedéncia do pedido com fundamento na auséncia de prova.

Em decorréncia do insucesso por atitude omissiva do advogado, 0
cliente demandou o mandatario outrora contratado, com fundamento na
perda de uma chance, porquanto ndo havia sido por ele procurado para
indicar as pessoas que pudessem prestar depoimento em juizo, sendo
certo que havia testemunhas a seu favor. A circunstancia foi comprova-
da nos autos, de modo que o juizo da acdo iniciada contra 0 ex-
procurador ouviu as testemunhas que deveriam ter sido arroladas na
acdo original e concluiu que “[...] a procedéncia do pedido indenizaté-
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rio, caso tivesse sido produzida 14 a prova testemunhal, era bastante
provével"503' 504,

Aferida a probabilidade de éxito, o relator do aresto, entdo, pas-
sou a explanar sobre o montante indenizatério e titulo de dano moral,
analisando precedentes similares e as condenacBes neles observadas,
consignando, ao final, o seguinte:

Ofensa moral de tal envergadura haveria de ser fi-
xada em pelo menos R$ 20.000,00 (considerando
valores atuais), considerando que ndo teve maior
repercussao e tomando-se por parametro alguns

3 PARANA, 2015l. Ementa: “CIVEL. APELACAO CIVEL. ACAO DE IN-
DENIZA(;AO CONTRA ADVOGADOS. DEMANDA EXCLUSIVAMENTE
INDENIZATORIA, SEM PERQUIRICAO DO CONTRATO.PATRONOS
QUE, EM A(;AO INDENIZATORIA ANTERIOR, DEIXAM DE POSTULAR
A PRODUCAO DE PROVAS.SENTENCA SUPERVENIENTE QUE JULGA
IMPROCEDENTE O PEDIDO INDENIZATORIO EM RAZAO DA FALTA
DE PROVAS. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. NECESSIDADE
DE SE AFERIR, NO CASO CONCRETO, A PRETENSA OMISSAO CUL-
POSA E A CHANCE SERIA E REAL DE EXITO DA DEMANDA. ERRO
DOS ADVOGADOS, CUJA RESPONSABILIDADE NAO E AFASTADA
POR PREVISAO CONTRATUAL.TESTEMUNHAS QUE DEMONSTRA-
RAM A PROBABILIDADE DE PROCEDENCIA DOS PEDIDOS FORMU-
LADOS NA A(;AO ANTERIOR. CHANCE SERIA, REAL E PROVAVEL
DE EXITO CARACTERIZADA.PEDIDO PROCEDENTE. QUANTUM IN-
DENIZATORIO FIXADO EM PATAMAR PARCIMONIOSO, MESMO
COM A EXTENSAO DOS DANOS LIMITADA A PERDA DA CHANCE.
MAJORACAO NECESSARIA. HONORARIOS CORRETAMENTE ARBI-
TRADOS. RECURSO DOS REQUERIDOS NAO PROVIDO E RECURSO
DO AUTOR PROVIDO.1. Em caso de imputado erro de advogado, para se
reconhecer o dever de indenizar fundado na Teoria da Perda de uma Chance,
deve-se comprovar: (a) a conduta culposa por parte do profissional a alijar as
chances de sucesso de seu cliente e (b) a existéncia de chance séria e real de
éxito, caso o erro ndo se verificasse. 2. O valor da indenizacéo, quando a conde-
nacdo estiver fundada na Teoria da Perda de uma Chance, porque consistente
em mera expectativa alijada (ainda que séria e real), sempre serd mitigado em
relagdo as hipdteses de dano real, direta e objetivamente comprovado”.

%% Do acordao extrai-se que “Com efeito, tanto Elder Jean Zatti quanto Ezequiel
Farias, ambos vigilantes, apresentaram relatos condizentes com a narrativa
constante da inicial primitiva. Os dois afirmaram que ouviram Joilson proferir
as expressdes “‘nego sujo” e “macaco”, dirigindo-se a Ailton. A testemunha
Ezequiel negou que Ailton estivesse alterado, ao passo que Elder confirmou que
seria testemunha na acio indenizatéria” (PARANA, 2015I).
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precedentes desta Corte. Contudo, a extensdo do
dano, neste feito, estd limitada a chance perdida.
No caso, ha de se fixa-la em 50% da indenizagao
que provavelmente o autor faria jus.

Assim, é de se acolher o pedido recursal do autor
para que a indenizagdo por danos morais fundada
na Teoria da Perda de uma Chance, em R$
10.000,00°%.

Ainda que, em nossa compreensdo, as chances ndo devessem,
nesse caso, ser apuradas com base na redugéo a cinquenta por cento, 0
fato é que a solucdo encontrada pelo Tribunal Paranaense vai ao encon-
tro do que prevé a teoria das chances perdidas, bem como pondera de
forma correta a indenizacédo pelo perdimento da chance.

O Tribunal de Justica de Rondbnia, ao julgar a Apelagdo Civel n.
0037296-50.2008.8.22.0014506, também observou os requisitos e a
aplicacdo adequada da teoria da perda de uma chance. No caso, 0 advo-
gado havia inobservado o prazo para o recurso, razdo pela qual seu ex-
cliente ajuizou contra ele acdo indenizatdria com fundamento nas chan-
ces perdidas. Ao analisar a hip6tese, a Corte concluiu, apropriadamente,
que ndo se poderia afirmar “[...] que haveria a reforma da sentenca
quanto a fixacdo da incidéncia dos juros e correcdo, pois na data em que
foi proferida (dezembro de 2005), a Simula 362, do STJ ainda ndo ha-
via sito editada”. A corroborar a conclusdo, o acérddo coligiu decisbes
anteriores a edicdo da siumula nele referida, as quais entendiam a aplica-
cdo do direito exatamente como defendia o recurso intempestivo, dai
extraindo a seriedade das chances.

Além disso, o valor arbitrado a titulo de danos morais foi mantido
pelo Tribunal, pois

[...] o valor da condenacdo ao pagamento dos da-
nos, que ndo me parece além do razoavel, tendo
em vista que o seu valor foi fixado, levando-se em
consideragédo o real beneficio que poderia ser ob-

tido o apelado no julgamento do seu recurso inter-

posto intempestivamente pelo apelante®”’.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também providenci-
Ou um caso em que a teoria da perda de uma chance foi corretamente

505 idem.

% RONDONIA, 2012.
597 jdem.
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observada. E o caso da Apelacdo Civel n. 70064038771°%. Duas advo-

gadas firmaram contrato prestacdo de servicos com uma cooperativa
médica, passando a prestar assessoria juridica aos médicos cooperados,
incluindo representacdo em demanda judicial eventualmente ajuizada
em face de um dos associados. Em razdo do contrato, e mediante procu-
racdo outorgada em agosto de 2004, as advogadas passaram a represen-
tar, em juizo, uma médica contra pretensdo reparatéria de um de seus
ex-pacientes, em decorréncia de um suposto erro médico ocorrido du-
rante uma cirurgia realizada no decurso de tratamento.

No processo indenizatério em que as advogadas representam a
médica, o laudo pericial foi conclusivo no sentido de que ndo teria exis-
tido o erro médico arguido pela paciente da cooperada. A prova pericial
entdo produzida no entanto, ndo foi tomada em consideragdo pela sen-
tenca, que, prolatada em 2007, julgou parcialmente procedentes o pleito
reparatério, condenando a médica/cooperada a pensionamento de 1,5
salario-minimo desde a data o fato até a data em que o paciente comple-
tasse 72 anos, além de indenizacdo a titulo de danos morais no valor de
19 mil reais.

Conquanto devidamente intimadas do teor da decisdo proferida
naquele caso, as advogadas da médica/cooperada deixaram de apresen-
tar recurso de apelagdo, nada obstante a firmeza da prova pericial a seu
favor. O entdo paciente interpds recurso para majorar a indenizagéo por
danos morais, tendo as advogadas, novamente, sido intimadas para apre-
sentarem contrarrazdes e/ou recurso adesivo, o que também néo fizeram.
Quando da apreciagdo do recurso do autor naquele feito, a indenizacéo
foi entdo majorada para 30 mil reais, com transito em julgado na se-
guéncia.

A médica/cliente ndo foi informada de imediato por suas procu-
radoras, vindo a tomar conhecimento do caso apenas quando, apds inici-
ado o cumprimento da sentenca, foi surpreendida pela penhora online de
sua conta bancéria, o que a levou procurar o cartério da Comarca em
gue tramitava o processo. Tendo procurado as advogadas na sequéncia,
foi cientificada de que o contrato de prestacdo de servicos com a coope-
rativa de meédicos tinha sido encerrado, motivo pelo qual as procurado-

*% RI0 GRANDE DO SUL, 2016e. Ementa: “Apelacéo civil. Responsabilidade
civil. Acdo de reparacdo por danos materiais e morais. Exercicio da advocacia.
Perda de uma chance. Responsabilidade civil subjetiva. Negligencia configura-
da. Aplicagdo do artigo 14, § 1° do CDC e do artigo 32 do Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil. Dever de indenizar os danos morais. A maioria, ven-
cida a Relatora, negaram provimento aos apelos”.
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ras substabeleceram todas as procurac¢ées que Ihes haviam sido outorga-
das nos processos em que atuavam.

Em razdo do ocorrido, a médica demandou as advogadas com ba-
se na teoria da perda de uma chance, fundada, sobretudo, no laudo peri-
cial que apontava em seu beneficio. No corpo do aco6rddo proferido,
entdo, na demanda reparatoria pela falha na execugdo do mandato ou-
torgado as ex-procuradoras, o Tribunal Gadcho concluiu:

Porém, na agdo indenizatéria ndo alertaram o jui-
Z0, nem a sua constituinte de que a Cooperativa
havia rescindido o contrato de prestacdo de servi-
¢Oos, pois era a entidade quem pagava seus honora-
rios e despesas processuais de obrigacdo da auto-
ra, médica cooperativada. Por pura omissao e ne-
gligéncia, desconsideraram o mandato recebido
da autora, e que ndo pode ser considerado como
peca acessdria do contrato com a Cooperativa,
nao mais olharam para o processo, tanto que néo
se precaveram em regularizar o substabelecimen-
to ao novo escritério de advocacia contratado an-
tes da sentenca, exatamente para evitar perdas de
prazos para recorrer e contra-arrazoar.

Ante o laudo pericial mantido, ndo obstante enfa-
tica impugnacdo do autor, aliado a prova oral,
havia perspectiva de que a pretensdo indenizato-
ria ndo fosse acolhida. A juiza prolatora da sen-
tenca, porém, seguiu outra linha de raciocinio, le-
vando mais em consideracdo as queixas do autor
do que a conduta da médica durante o processo
anestésico, desconsiderando por completo a peri-
cia realizada. Em sede de apelo, a médica teria
um reexame da prova e da prdpria sentenca, que
até poderia reverter o resultado.

O resultado foi desastroso para a outra, pois a sen-
tenca transitou em julgado apés o julgamento do
apelo do autor, tangente as parcelas indenizato-
rias.

O valor fixado a titulo de danos morais ndo guar-
da coeréncia com o reconhecimento de que as ad-
vogadas incorreram em culpa grave verificada no
caso, e nem com o substancial montante que as-
sumiu pagar a Pedro José, em acordo obtido com
a mediacdo do advogado que patrocina a causa
(fls. 29/32). Razoavel, ao meu sentir, é elevar o
montante para R$ 50.000,00.
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Da mesma forma, a partir da rescisdo do contrato
de prestacdo de servicos, desincumbiu-se a Coo-
perativa de pagar honorarios e despesas processu-
ais para o cooperativado ndo teve seu processo re-
passado ao novo escritério de advocacia, exata-
mente o caso da autora. O valor relativo a multa
prevista no art. 475-J do CPC foi contabilizado e
incluido acordo estabelecido assim como a verba
paga ao advogado, antes desta acéo, para que pu-
desse compor algo financeiramente viavel com o
autor da demanda. Portanto, devem ser reembol-
sados. (grifamos)

Pelo que se pode inferir do acérddo, as chances reclamadas pela
cliente eram sérias e reais, a ponto de ensejar a reparagdo, sobretudo
porque a propria prova pericial indicada a inexisténcia do erro médico
que originou a acdo primeira, havendo alta probabilidade de reversdo da
sentenca de procedéncia. Além disso, como se vé& no que toca ao arbi-
tramento do quantum reparatério, a Corte Galcha levou em considera-
¢do o valor que a médica cooperada despendeu em acordo realizado com
0 ex-paciente. Ou seja, utilizou como parametro o prejuizo final supor-
tado pela cliente para, entdo, quantificar as chances perdidas, motivo
pelo qual entendemos como correta a aplicagdo da teoria nesse caso.

2.8. Outras consideragdes extraidas dos precedentes judiciais exa-
minados

2.8.1. Fraca representacdo dos clientes lesados ao advogado inadim-
plente na jurisdicdo administrativa das Seccionais da Ordem dos
Advogados do Brasil

Com base na anélise dos precedentes objetos deste trabalho, uma
primeira observacdo que nos cabe fazer, muito embora ndo constitua o
objeto propriamente dito de nossa dissertacdo, é de que, quando do ina-
dimplemento do advogado liberal contratado, ndo se tem a cultura de
realizar a representacdo do procurador junto a Ordem dos Advogados do
Brasil, nas Seccionais dos Estados em que atuam os causidicos faltosos.

Como dito anteriormente, o advogado deve obedecer, em sua atu-
acdo, aos ditames ndo s6 do Estatuto da OAB, mas, também, do Codigo
de Etica e Disciplina, 0 qual prevé os ritos e os procedimentos do pro-
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cesso disci(g)linar do advogado que incorrer numa das condutas previstas
no art. 34°”° do Estatuto da OAB.

Para tanto, alias, foram criados os Tribunais de Etica e Disciplina
instalados em todos os Conselhos Seccionais, 0s quais detém competén-
cia para julgar todos os processos disciplinares iniciados em face de
advogados regularmente inscritos nos quadros da 0AB*Y.

Da anélise dos casos concretos, apenas cinco, entre a centena dos
precedentes examinados, noticiaram a existéncia de processo disciplinar
deflagrado pelo cliente supostamente lesado em face do advogado que
teria incorrido em falha na conduc¢do do processo. I1sso demonstra que 0s
clientes, modo geral, desconhecem a existéncia da jurisdicdo administra-
tiva da Ordem dos Advogados do Brasil que, através de processo admi-
nistrativo tramitado sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa, po-
de, acaso constatada a existéncia de alguma infracdo prevista no art. 34
do Cadigo de Etica, aplicar san¢io ao advogado infrator.

Pode-se pensar que, a depender do caso concreto, a sangdo admi-
nistrativa do 6rgdo de classe pode representar ao advogado, sob a égide
da ética e da moral da reputacdo do causidico, uma san¢cdo muito mais
firme do que a condenacdo no Judiciario a reparar determinada quantia
em dinheiro.

Nédo defendemos, evidentemente, o desencorajamento da parte
prejudicada a buscar sua reparagdo nas vias judiciais, se assim entende
ser a melhor opcdo; notamos, todavia, que muitas vezes a iniciativa
judicial visa tdo somente a reparacdo pecuniaria, nao se levando em
consideragdo a falta contratual do advogado e a possibilidade de ele ser
repreendido pelo Conselho ao qual deve se reportar.

2.8.2. A questdo da incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor
nao esta tdo bem consolidada

Outro ponto com que nos deparamos, muito embora tenha sido
dirimido pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Conselho Federal da

°% Dentre as infracdes ético disciplinares da norma legal, para o presente traba-

Iho importa destacar algumas delas, quais sejam: “[...] VI — advogar contra
literal disposi¢do de lei, presumindo-se a boa-fé quando fundamentado na in-
constitucionalidade, na injustica da lei ou em pronunciamento judicial anterior;
[...] IX - prejudicar, por culpa grave, interesse confiado ao seu patrocinio; [...]
XXIV - incidir em erros reiterados que evidenciem inépcia profissional; VI —
deixar de cumprir, no prazo estabelecido, determinagdo de emanada do 6rgéao

0 L6BO, 1994, p. 121.
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Ordem dos Advogados do Brasil, é a questdo da aplicagdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor as relagdes contratuais estabelecidas entre clien-
te e advogado.

Existe ainda uma quantidade expressiva511 de julgados que en-
tendem pela aplicacdo do CDC a relacdo contratual estabelecida no
mandato para a prestacdo do servigo juridico. Decerto que o Estatuto da
OAB, Lei n. 8.906/94, por se tratar de lei especial posterior, derrogou as
disposi¢cdes do Codigo de Defesa do Consumidor que, eventualmente,
alcancassem a advocacia, porquanto trata de forma pormenorizada acer-
ca da responsabilidade civil do advogado.

A Seco 2.5 pretendeu evidenciar os motivos pelos quais defen-
demos a impossibilidade de aplicagdo do CDC as relagdes entre cliente e
advogado, bem como apontar que o entendimento unissono dos Tribu-
nais Superiores caminha nesse sentido. Nada obstante, ao analisar os
julgados coletados para o presente trabalho, deparamo-nos ainda com
alguns precedentes que, a revelia do entendimento consolidado, fazem
incidir as regras consumeristas sob a equivocada compreensdo de que 0
advogado seria fornecedor de servicos advocaticios, e o cliente, consu-
midor do servigo oferecido.

Como dito, em decorréncia de seu status constitucional, a ativi-
dade advocaticia é pautada em principios que servem de fundamento ao
Estatuto da Advocacia e vao de encontro aqueles nos quais o Codigo de
Defesa do Consumidor esta pautado, o que, além de ser mais uma razao
para sustentar a impossibilidade de aplicacdo do CDC a relacéo clien-
te/advogado, nos demonstra a falta dos requisitos objetivos e subjetivos
da relagdo de consumo, prestando-se a confirmar a imPossibiIidade de
incidéncia das regras atinente ao direito do consumidor®*2.

2.8.3. Auséncia de unanimidade sobre o0 prazo prescricional para se
pleitear valores oriundos do inadimplemento contratual pelo advo-
gado

Outra questdo que se visualizou em decorréncia da analise dos
precedentes estudados, foi a falta de unanimidade acerca do lapso pres-
cricional para a cobranca de indenizagdo em face do advogado que ina-
dimpliu o contrato.

5L A quantidade de julgados que entende pela aplicabilidade do CDC representa
menos que 40% dos julgados analisados.
2 RAMOS, 2012, p. 30 et seq.



243

Nem todos os julgados enfrentaram a questdo, mas, entre aqueles
que se dedicaram a discutir a prescri¢do, encontramos trés entendimen-
tos: a prescricdo quinquenal galgada no art. 27 do Cddigo de Defesa do
Consumidor; a prescrigdo decenal do art. 205 do Codigo Civil; e a pres-
cricdo trienal, fundamentada no art. 206, § 3.°, inc. V, do Cadigo Civil.

A primeira hipétese pode ser rechacada de plano porque, como
trabalhamos de forma detalhada na Se¢éo 2.5, a relacdo entabulada entre
cliente e advogado ndo é de consumo, sendo, portanto, inaplicaveis as
normas atinentes as relagdes consumeristas, incluindo-se aquelas que
tratam do lapso prescricional a reparacao.

A segunda possibilidade — prescri¢do decenal —, a nosso ver tam-
bém ndo se revela a mais adequada. A justificativa para a aplicacdo do
prazo decenal reside no argumento de que a reparacdo pleiteada por
cliente em face do advogado néo se referira a reparacao civil decorrente
de ato ilicito (responsabilidade extracontratual), mas, sim, de reparacdo
decorrente de inadimplemento do contrato por parte do causidico, razdo
pela qual incidiria o prazo geral do Codigo Civil®*3,

Discordamos, no entanto, dessa conclusdo. O prazo geral previsto
no artigo 205 do CC serve para abordar as hipdteses ndo contempladas
nas especificidades do artigo 206 do mesmo diploma. Porém, a possibi-
lidade de reparacdo civil vem contemplada na norma prevista no artigo
205, 8 3.9 inc. V, daquela Lei. N&o se refuta o entendimento de que,
sobre as agdes de revisdo e rescisdo de contrato, porque sem previsao
especifica de prazo prescricional, incide a regra geral do prazo dece-
nal®*, Compreendemos, contudo, que as agfes aqui examinadas nédo
tiveram a intencdo de revisar ou rescindir o contrato, mas, sim, a repara-

¢ao civil em decorréncia do inadimplemento contratual do advogado515.

*3 Nesse sentido apontam os seguintes julgados: SANTA CATARINA, 2014a;
e SAO PAULO, 2015a.

" A jurisprudéncia é unissona no sentido de que & revisdo ou a rescisio do
contrato, por ter natureza obrigacional e pessoal, aplica-se o prazo decenal.

*5 O préprio STJ possui entendimento contrario ao que aqui defendemos. Po-
demos visualizar a defesa do prazo decenal em alguns julgados: “PROCESSU-
AL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO COM FUNDAMENTO EM DIREITO DE NATUREZA PESSOAL.
PRESCRICAO DECENAL. DECISAO MANTIDA.1. Aplica-se o prazo de
prescricdo decenal (art. 205 do CC/2002) quando o pedido de reparagdo civil
tem por fundamento contrato celebrado entre as partes.2. O prazo prescricional
previsto no art. 206, § 3°, V, do Codigo Civil de 2002 incide apenas nos casos
de responsabilidade civil extracontratual. Precedentes. 3. Agravo regimental a
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Dai porque nos filiamos a corrente que entende pela subsungéo,
nessas hipoteses, do prazo trienal disciplinado no art. 206, § 3°, inc. V,
do Cédigo Civil. Isso porque ndo nos coadunamos que ao entendimento
de que a norma legal tenha pensado apenas na responsabilidade civil
oriunda de ato ilicito advindo da obrigacdo extracontratual®*®. Enten-
demos, porém, que a responsabilidade contratual, ou seja, a reparacéo
civil pelo inadimplemento do contrato também esté albergada na regra
da prescricdo trienal, porque o inadimplemento contratual gera o dever
de reparar, tal como nos atos ilicitos extracontratuais.

Nesse sentido, Gustavo Tepedino, ao comentar a nova sistematica
dos prazos prescricionais trazida pelo Codigo Civil de 2002, leciona ser
“Importante notar que o dispositivo tem incidéncia tanto na responsabi-

que se nega provimento.” (AgRg no Ag 1401863/PR, Rel. Min. Antonio Carlos
Ferreira, Quarta Turma, j. em 12/11/2013). No REsp n. 645.662 extrai do corpo
do acorddo que “Por isso, concluo que a prescri¢do da acdo por dano decorrente
da prestagdo do servigo advocaticio (CC/16, Art. 159 - CC/02, Art. 186) serad
regulada pela regra geral das agdes pessoais do Codigo Civil. Isto é, 20 anos na
vigéncia do Bevilaqua (Art. 177) e 10 anos apds a entrada em vigor do Cédigo
Reale (Art. 205).[...]. Em suma, na linha da inaplicabilidade do CDC aos servi-
cos advocaticios, a prescricdo sera regulada, no caso de reparacdo por dano
decorrente de servigo advocaticio, pela regra geral das agdes pessoais do Cadigo
Civil”. (BRASIL, 2007). Também foi o entendimento no Recurso Especial n.
633.174: “Civil e consumidor. Recurso especial. Agdo reparatdria. Contrato de
prestacdo de servicos advocaticios. Inexecucdo contratual. Prazo prescricional.
A agdo para reparacao de danos relativos a inexecugdo de contrato de prestacdo
de servigos advocaticios se sujeita ao prazo prescricional previsto no art. 177 do
CC16 (art. 205 do CCO02), e ndo aquele previsto no art. 27 do CDC. Recurso
especial ndo conhecido” (BRASIL, 2004).

*® Humberto Teodoro Janior ensina que “No regime do Cédigo anterior, a falta
de regra propria, a indenizacdo do dano ex delicto sujeitava-se a prescri¢do
vintenaria das agdes pessoais. [...] O Cédigo atual, na preocupagao de encurtar
as prescricdes, incluiu a das reparacdes civis do ato ilicito no rol das que se ddo
em trés anos. N&o importa que o dano seja doloso ou culposo, nem que seja
material ou moral. A prescri¢do civil € uma s0. Para evitar, porém, que a demo-
ra do processo criminal pudesse eventualmente gerar a condenagéo de alguém
que ficasse isento de reparar o prejuizo da vitima, porque prescrita a agdo civil
antes da condenacao penal, o Codigo Civil criou uma suspenséao do termo extin-
tivo da agdo de ressarcimento” (TEODORO JUNIOR, 2003, p. 331). Também é
a posicao adotada por Carneiro (2010).
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lidade civil contratual como extracontratual, haja vista a diccdo ampla
do preceito517".

Nada impde, a nosso entender, a exclusdo da reparagéo pelo ina-
dimplemento contratual do lapso previsto no art. 206, § 3.% inc. V,
CC/2002. Caracterizado o inadimplemento, néo interessa ao sistema e a
seguranca juridica postergar a desavencga entre as partes. Nao se justifica
a diferenciacdo do regime do prazo prescricional para o ilicito extracon-
tratual e o ilicito contratual®*®. Ainda gue possuam naturezas juridicas
diversas, as pretensfes oriundas das faltas contratuais e dos ilicitos ex-
tracontratuais tém o mesmo objetivo: a reparacdo da vitima lesada. Po-
demos admitir a consolidagdo desse entendimento a partir do enunciado
n. 419 das Jornadas de Direito Civil, a saber: “Art. 206, § 3°, V. O prazo
prescricional de trés anos para a pretensdo de reparacéo civil aplica-se
tanto a responsabilidade contratual quanto responsabilidade extracontra-
tual”™".

Este é o posicionamento da maioria dos julgados analisados, entre
aqueles que chegaram a enfrentar a questéo52 . Transcrevemos, por
oportuno, a ementa do precedente que sequer analisou o mérito da de-
manda, porquanto atingido o lapso prescricional:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZA-
CAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS.
PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DE-
FESA EM RAZAO DE AUSENCIA DE INTI-
MACAO PARA REPLICA A CONTESTACAO.
PRELIMINAR SUSCITANA EM CONTESTA-

" TEPEDINO, 2007, p. 407. Amaldo Rizzardo, no mesmo sentido assevera
que “Fundamentalmente, duas causas provocam o direito a indenizagdo, impos-
to como obrigacdo legal. A primeira nasce do inadimplemento, pelo devedor, de
um dever de dar, fazer ou ndo fazer. E a reparacéo pelo dano contratual. A lei
protege do credor e o cerca de meios legais a fim de que o obrigado satisfaca
aquilo a que se comprometera” (RIZZARDO, 2008, p. 660).

*® Grande parte da doutrina ao tratar da quest&o da prescricdo néo chega a dar
destaque a diferenciagdo entre ilicito contratual e ilicito extracontratual, o que
nos remete a uma conclusdo que veem a questdo da prescri¢cdo nos termos da
tese aqui defendida, valendo-se do conceito de ato ilicito de forma latu sensu.
Sdo exemplos: WALD, 2011, p. 310; FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 715 et
seq.; MONTEIRO, 2007, p. 363; CAHALLI, 2012, p. 173.

*9 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2012.

520 Nesse sentido foram os julgados: SANTA CATARINA, 2012; DISTRITO
FEDERAL, 2015b; DISTRITO FEDERAL, 2015c; DISTRITO FEDERAL,
2015d; SAO PAULO, 2015b; RIO GRANDE DO SUL, 2015a.
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CAO REJEITADA NA SENTENCA. AUSECIA
DE PREJUIZO. PRESTACAO DE SERVICOS
ADVOCATICIOS. CAUSIDICO CONTRATA-
DO PARA DEFESA DO APELANTE EM PRO-
CESSO PENAL. ALEGACAO DE FALHA NA
PRESTACAO DO SERVICO COMO AUSEN-
CIA DE SUSTENTAGCAO ORAL E INTERPO-
SICAO DE EMBARGOS DECLARATORIOS.
SUBSTABELECIMENTO SEM RESERVAS.
SAIDA DO ADVOGADO APELADO DA
CAUSA. DECURSO DE MAIS DE 3 (TRES)
ANOS DO AFASTAMENTO DO CAUSIDICO
E A INTERPOSICAO DA AGCAO. PRESCRI-
CAO. ARTIGO 206, § 3°, V DO CODIGO Cl-
VIL. RECONHECIMENTO DE OFICIO. ARTI-
GO 219, §5° DO CPC.

1. A preliminar suscitada pelo recorrente no to-
cante ao cerceamento de defesa ndo prospera, eis
que a preliminar de ilegitimidade ativa arguida na
contestacdo foi rejeitada em sentenga pela instan-
cia de origem, inexistindo prejuizo a parte apelan-
te.

2. Consta nos autos que o desligamento do advo-
gado recorrido da agdo penal n° 2008.2.000471-7
ocorreu em 08/05/2009, através de substabeleci-
mento sem reservas de poderes a outro causidico,
cuja ciéncia e aprovacdo do recorrente ocorreu em
14/05/2009.

3. Nos termos do artigo 206, §3°, inciso V, do Cé-
digo Civil, prescreve em trés anos a pretensdo de
reparagdo civil, incluindo eventuais danos causa-
dos em razdo de falha na prestacdo do servico ad-
vocaticio pela teoria da perda de uma chance,
sendo que, a com a propositura da acdo em
17/01/2014, transcorreu o prazo trienal para que o
apelante postulasse a reparagdo por danos morais
e materiais.

4. Apelo Conhecido e Desprovido nos termos do
artigo 557 do CPC. De oficio, nos termos do arti-
go 219, § 5° do CPC declaro a prescri¢do da pre-
tensdo indenizatdria do apeladoszl.

21 pARA, 2015.
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Conclui-se, portanto, que o prazo prescricional para o cliente
pleitear acdo de indenizacdo pela perda de uma chance é aquele previsto
no art. 206, § 3., inc. V, em razdo de o prejuizo a ser ressarcido advir do
ilicito contratual cometido pelo advogado, hip6tese contemplada de
reparacdo pela responsabilidade civil, cujo prazo prescricional esta en-
cartado no nosso Cadigo Civil.
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3. CONCLUSAO

O presente estudo buscou demonstrar como os Tribunais Estadu-
ais vém compreendendo a aplicagdo da teoria da perda de uma chance
nas acOes ajuizadas por ex-clientes em face de advogados que, no decor-
rer da demanda para cuja promogdo foram procurados, hajam incorrido
em descumprimento contratual.

Demonstramos, para tanto, inicialmente, o historico da teoria da
perda de uma chance, seus fundamentos e os requisitos de sua aplicacao.
A par disso, entendemos ndo apenas pela recepgdo da teoria pelo orde-
namento juridico brasileiro, mas, também, pela possibilidade de sua
aplicacdo as relagcdes entre clientes e advogados, desde que, é claro,
preenchidos satisfatoriamente seus requisitos.

Com efeito, a teoria da perda de uma chance foi inicialmente dis-
cutida em julgados no Brasil no inicio da década de 1990. Foi, entdo, no
inicio dos anos 2000, que comegou ela a ser consolidada e amplamente
difundida pelos tribunais Pais afora e, desde o inicio, sempre existiram
0s casos contemplados por este trabalho.

Diferentemente das demais searas em que aplicavel a teoria da
perda de uma chance, no dmbito da relagdo contratual entre cliente e
advogado encontramos algumas peculiaridades. Algumas delas de natu-
reza eminentemente contratual, como o fato de a obriga¢do do advogado
ser de meio e ndo de fim, bem como a impossibilidade de se responsabi-
lizar o advogado sem a correta afericdo da culpa do procurador, por-
quanto tanto a legislacdo patria, quanto o entendimento jurisprudencial
das Cortes Superiores, compreendem ser necessaria a demonstracdo da
culpa do advogado, e tal 6nus recai sobre o cliente insatisfeito. Conta-se,
ademais, com um elemento importantissimo para afericdo da seriedade
das chances: o entendimento jurisprudencial dos tribunais sobre o tema
debatido nas a¢fes em que o advogado restou inadimplente.

Tal elemento auxilia na avaliacdo da seriedade das chances e pro-
porciona uma estatistica ao caso concreto, pois permite ao julgador afe-
rir, com convicgdo, se a tese arguida no recurso ou na contestacdo in-
tempestiva, por exemplo, teria ou ndo chance de éxito se 0 processo
aleatorio tivesse ocorrido até o final.

A par disso, no presente trabalho realizamos uma andlise detalha-
da de como a teoria vem sendo aplicada nos casos concretos pelos Tri-
bunais Estaduais do Pais. Para nossa surpresa, foram identificadas diver-
sas incompreensdes da teoria, seja por parte dos advogados, como por
parte dos julgadores. Essa conclusdo reside no fato de que o juiz, por
forca de principio, julga de acordo com o pedido feito na petigdo inicial,
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de modo que, a incompreensdo da teoria se verifica, em muitos dos ca-
S0s, j& na peti¢do inicial, pois os pedidos de reparacdo se fundamentam
na perda de uma chance, mas 0 que se esta pleiteando, na realidade, é a
vantagem esperada, de modo que delimitada a lide, os julgadores ndo
faz a devida correco da aplicagdo da teoria, perpetuando a incompreen-
sdo das chances até o resultado final do processo.

As incompreensfes se demonstraram em variadas formas. Uma
delas se revelou na dificuldade de entendimento do conceito de chance.
Procuramos demonstrar que, em muitos julgados, ndo se soube indivi-
dualizar a chance e o que ela significa. Com efeito, diversos dos prece-
dentes analisados equacionaram a lide de forma equivocada ao condenar
0 advogado a reparar valores equivalentes ao da vantagem final espera-
da, caso o processo aleatdrio houvesse transcorrido até o final. As hipd-
teses foram as mais distintas, mas, no geral, alguns casos demonstraram
que a condenacdo foi o montante total perseguido na acdo em que o
procurador incorreu em erro.

Evidente, assim, a incompreensdo, porquanto ndo assimilado o
conceito de chance. A chance nunca podera ser equivalente a vantagem
esperada, seja ela positiva ou negativa, porque nunca sera certa e deter-
minada. Ela representa uma possibilidade séria e real de éxito, e ndo se
confunde com o objetivo anteriormente pretendido e obstado pelo advo-
gado inadimplente. Isso quer dizer que, ao se aplicar a teoria da perda de
uma chance, em hip6tese alguma se podera indenizar o resultado final
almejado na demanda originaria, pois, dessa forma, desnaturaliza-se a
chance, transformando-a no resultado final, o qual, sobre cujo sucesso,
no entanto, ndo se pode elaborar juizo de certeza.

Houve também casos em que ndo se julgou procedente o dano
material advindo da perda de uma chance, sob a justificativa de que nédo
se comprovou, uma vez mais, a certeza do resultado final esperado. A
teoria da perda de uma chance ndo exige a comprovacgdo do nexo de
causalidade do ato do ofensor com a vantagem esperada, mas a demons-
tracdo de seriedades das chances, para que o ato ilicito — interrupcéo do
processo aleatério — seja passivel de reparagdo. A Se¢do 2.7.1 do pre-
sente trabalho contemplou os julgados em que se visualiza facilmente a
incompreensdo do conceito das chances.

Outra dificuldade identificada remonta a fundamentacéo da apli-
cacdo da teoria da perda de uma chance. Da andlise dos julgados, facil-
mente se conclui que os precedentes em que houve uma fundamentagéo
correta da aplicagdo da teoria da perda de uma chance séo aqueles em
que se refutou a teoria pelo Judiciario. Pouquissimos foram 0s casos em
que a aplicacdo da teoria se deu corretamente. Ou seja, aqueles casos
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em que foi buscada e evidenciada a falta de seriedade das chances, a
refutacdo da teoria restou devidamente fundamentada pelos julgadores.

Da anélise dos julgados visualizou-se, ainda, que o problema re-
side na hip6tese contraria, de aplicagdo da teoria da perda de uma chan-
ce. A Secdo 2.7.1.2 visou a esclarecer essa questdo, podendo-se conclu-
ir que os precedentes cuja fundamentagao ndo restou satisfatoria, porque
ndo analisada a seriedade e realidade das chances, sdo, em sua maioria,
aqueles em que houve a aplicacdo da teoria da perda de uma chance,
sem aferir, na prova dos autos e no entendimento jurisprudencial a res-
peito do tema, se as chances eram sérias e reais.

O problema da fundamentacdo inadequada, ou a falta dela, é a in-
justica do julgado, mormente diante do fato de que uma analise do Supe-
rior Tribunal de Justica é muito pouco provavel, tendo em vista o revol-
vimento de matéria fatica e a aplicacdo da Sumula 7 da Corte Superior.
Também porque implica a condenacdo do causidico, a qual, no entanto,
se fosse devidamente analisado o caso concreto, sequer existiria, 0 que,
por evidente, se revela prejudicial aos advogados. Do mesmo modo, a
refutacdo da teoria, sem adequada fundamentacdo, importa em injustica
para com o cliente, pois corre o risco de ver sua demanda ser julgada
improcedente, quando, se realizada a analise correta das provas e do
entendimento jurisprudencial, poderia conferir-lhe a indenizacdo, seja a
titulo moral ou material, pela perda de uma chance.

Outra questdo que ficou visivel € o problema correspondente a
compreensdo da natureza juridica das chances perdidas. Em muitos
casos, compreende-se gque a teoria da perda de chances seria capaz tao
somente de causar prejuizos de ordem moral, pouco se atentando para o
fato de que, nas relagdes entre clientes e advogado, na grande maioria
das vezes, estaremos diante de prejuizos eminentemente materiais. Na
imensa maioria dos julgados, a pretensdo material estava corretamente
delimitada pela acdo originaria na qual o advogado incorreu em erro:
persecucdo de verbas trabalhistas, repeticdo de indébito tributério, re-
guerimento a percepcdo de rendimentos previdenciarios, dentre outras
situacBes. Rarissimos foram 0s casos em que, no processo aleatorio
original, perseguia-se indenizacdo de cunho exclusivamente moral, cujo
valor dificilmente se sabe de antemdo. Rafael Peteffi em sua obra ja
advertia que “[...] quando a vantagem esperada pelo cliente se constitui
em um beneficio primordialmente patrimonial, parte da jurisprudéncia
opta por indenizar o dano moral”>?* decorrente da frustacdo da expecta-
tiva de ver sua causa examinada pelo Poder Judiciario. Tal assertiva €

522 PETEFFI DA SILVA, 2013, p. 214.
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comprovada a partir da anélise dos julgados realizados nessa pesquisa,
conforme pudemos evidenciar na Secéo 2.7.1.

Como consequéncia da dificuldade de incompreensao das chan-
ces perdidas, temos o problema da quantificacdo. E que, ao entendé-la
como causadora de dano exclusivamente moral, ao se realizar a quanti-
ficagcdo das chances quantificagdo visualiza-se o problema da n&o utili-
zacdo da vantagem esperada como parametro para o arbitramento das
indenizacdes. Na grande maioria dos julgados, sequer hd mencdo a
guantia que representaria a vantagem esperada ao final do processo
aleatorio. Ainda que se tenha feito uma correta aferi¢do da seriedade das
chances, por ndo se compreender a natureza juridica das chances perdi-
das, fatalmente incorre-se, também, no problema da quantificagdo. Con-
clui-se, assim, que, quando se reconhece que o dano causado no caso
concreto foi um prejuizo moral, a fixacdo do quantum indenizatorio,
para a grande maioria dos precedentes aqui reunidos, leva em considera-
¢do os principios da razoabilidade e proporcionalidade, aqueles utiliza-
dos como balizadores da indenizagdo moral nos mais variados casos,
onde se verifica a capacidade econdmica das partes, o grau de culpa do
agente e extensdo dos danos suportados pela parte lesada.

Abstraindo-se o fato de que, para muitos julgados, o reconheci-
mento do dano moral oriundo da perda de chances ocorreu pela incom-
preensdo da natureza juridica do conceito de chances — ha dificuldade
em se reconhecer que no caso concreto 0s danos pelas chances perdidas
sd80 eminentemente patrimoniais —, é forcoso ressaltar que também o
dano moral advindo da perda de uma chance deve obedecer a dois crité-
rios que ndo se confundem com os acima descritos, quais sejam: a pro-
babilidade das chances perdidas e o patamar do resultado final do pro-
cesso aleatdrio como teto da indenizacdo. Ou seja, para se quantificar as
chances perdidas, em regra, deve-se estabelecer o que a parte teria ga-
nhado ou diminuido o prejuizo se o processo aleatdrio tivesse chegado
até o final. Isso quer dizer que se deve apurar o valor que o cliente ga-
nharia ou deixaria de perder se, por exemplo, o recurso houvesse sido
interposto tempestivamente, ou se tivesse arrolado as testemunhas ade-
guadas, ou levantado uma tese que ndo fora arguida pelo procurador.

Aferido esse montante, deve-se verificar o grau de probabilidade
de éxito se 0 processo tivesse seu curso normal. Na seara que constituiu
0 objeto de nossa dissertacdo, temos, como facilitador, a existéncia de
precedentes que podem tornar a estatistica mais palpavel e, assim, deli-
mitar com maior precisdo a porcentagem de éxito. A par dessas duas
informac0es é bastante razoavel encontrar um valor adequado das chan-
ces perdidas. A ndo utilizacdo desses dois critérios pode implicar numa
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equivocada reparacdo da teoria, porquanto, se ndo obedecidos, podem
redundar na reparacdo das chances perdidas em patamar superior ganho
ou reducdo do prejuizo se o processo aleatdrio tivesse ido até o seu final.

Verificou-se, também, que, embora a teoria da perda de uma
chance ndo se restrinja ao dano de natureza extrapatrimonial, alguns
julgados entenderam que apenas o dano moral estaria abarcado pelas
chances perdidas, o que se revela em flagrante falta de compreensdo da
natureza dos danos advindos da perda de uma chance.

Por fim, uma dltima conclusdo ndo passou despercebida: depois
de analisar uma centena de julgados, constatamos que cerca quase a
totalidade dos julgados colacionam li¢cBes doutrindrias em seus votos.
Contudo, cerca de 80% trazem li¢cfes de doutrinadores que trazem em
suas obras passagens didaticas e que pouco se aprofundam no tema>2>,
Poucos julgados trazem em seu bojo licbes de autores que publicaram
obras inteiramente dedicadas a teoria da perda de uma chance, o que,
talvez, possa justificar em parte o cenério retratado no presente trabalho.

O fato é que, de modo geral, hd muito ainda a ser compreendido
acerca da teoria da perda de uma chance e nos, operadores do direito,
precisamos nos debrugar mais sobre o tema para dirimir os julgados de
forma apropriada e, assim, evitar decisdes equivocadas e verdadeiras
injusticas.

%23 N3o se esta aqui a desqualificar a qualidade dessas obras. Pelo con-

trario. Elas muito contribuem para o ensino juridico. O fato é que por
normalmente se dedicarem a responsabilidade civil, a teoria da perda de
uma chance ganha um topico com as explicacGes necessarias a compre-
ensdo da teoria. No entanto, como nédo é objeto do autor, ndo ha uma
andlise acurada desse tema especificamente, podendo, por vezes, ndo ser
o suficiente para que o leitor compreenda de forma satisfatdria a teoria
da perda de uma chance.
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Advogados Associados. Apelados: 0os mesmos. Relator: Des. Sebastido
Coelho. DJ 15 abr 2015a.

___. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelacéo
Civel n. 0013323-15.2014.8.07.0001. Apelante: Sindsaude Sindicato
dos Empregados em Estabelecimento de Servigos de Salide Brasilia.
Apelado: Mauli Aparecida da Silva. Relator: Des. J. J. Costa Carvalho.
DJ 23 set 2015b.

___. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelacéo
Civel n. 0013316-23.2014.8.07.0001. Apelante: Reginaldo Pereira de
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Carvalho. Apelado: Sindicato dos Empregados em Estabelecimento de
Servicos de Saude de Brasilia/DF — Sindsalde. Relator: Des. Hector
Valverde. DJ 24 jun 2015c.

___. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelacéo
Civel n. 0013320-60.2014.8.07.0001. Apelante: Sindsaude Sindicato
dos Empregados em Estabelecimento de Servigos de Salde Brasilia.
Apelado: Raimundo Nonato Nunes da Silva. Relator: Des. Carlos
Rodrigues. DJ 03 jun 2015d.

___. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelacéo
Civel n. 0033744-26.2014.8.07.0001. Apelante: Luciana Giffoni
Rodrigues Padilha e Karla Renata Franca Carvalho. Apelados: 0s
mesmo. Relator: Des. Hecto Valverde. DJ 25 nov 2015e.

____. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagéo
Civel n. 0053127-92.2011.8.07.0001. Apelante: Globo Veiculos Ltda.
EPP. Apelado: Muglia Advogados Associados S/A, Erica Lima de Paiva
Muglia e Luiz Gustavo Barreira Muglia. Relator: Des. Ana Cantarino.
DJ 15 jul 2015f.

___. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelacéo
Civel n. 0005777-40.2013.8.07.0001. Apelante: Antonio Eustaquio dos
Santos. Apelado: André Rodrigues Costa Oliveira. Relator: Des. Nidia
Corréa Lima. DJ 06 maio 2015g.

___. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelacéo
Civel n. 0013862-44.2015.8.07.0001. Apelante: Elizete Barbosa da
Costa. Apelado: José Aldemir Borges de Matos. Relator: Des. Laila
Arlanch. DJ 27 jan 2016a.

___. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagéo
Civel n. 0011217-80.2014.8.07.000. Apelante: Dan Engenharia e
Consultoria Ltda. Apelado: Regina Sebastiana Caldeira. Relator: Des.
Jair Soares. DJ 03 fev 2016b.

ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica do Espirito Santo. Apelante:
Gessy Rodrigues Lopes. Apelada: Christovam Ramos Pinto Neto e
SEEB/ES. Apelagdo Civel n. 024.03.021440-7. Relator: Des. Carlos
Simdes Fonseca. DJ 27 jul 2010.
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____. Tribunal de Justica do Espirito Santo. Apelagéo n. 0005041-
68.2004.8.08.0014. Apelante: Metalosa Industria Metaldrgica S/A.
Apelado: Exacto Consultores Empresariais Ltda. Relator: Des. Carlos
Roberto Mignone. DJ 17 set 2012a.

____Tribunal de Justica do Espirito Santo. Apelacéo Civel n. 0002187-
41.2008.8.08.0021. Apelante: Gilberto Simdes Passos. Apelado: Nilceia
Pestana da Silva Medeiros. Relator: Des. Carlos Roberto Mignone. DJ
25 jul 2012h.

___. Tribunal de Justica do Espirito Santo. Apelacdo Civel n. 0025439-
50.2012.8.04.0048. Apelante: Moisés Batista Monc¢éo. Apelado:
Sindicato dos Trabalhadores em Empresas de Asseio e Limpeza,
Relator: Des. Manoel Alves Rabelo. DJ 09 jun 2014a.

____. Tribunal de Justica do Espirito Santo. Apelagdo n. 0007247-
15.2010.8.08.0024. Apelante: Angelina Scardua e Silva. Apelado:
Sindicato dos Servidores do Poder Judiciario do Estado do Espirito
Santo. Relator: Des. Robson Luiz Albanez. DJ 16 dez 2014b.

. Tribunal de Justiga do Espirito Santo. Apelacdo Civel n. 00008848-
90.2013.8.08.0011. Apelante: Murta Advogados. Apelante: Marcio
Renato Gomes de Almeida. Relator: Des. Roberto Fonseca Aradjo. DJ
09 set 2014c.

. Tribunal de Justica do Espirito Santo. Apelacdo Civel n. 0011756-
05.2000.8.08.0035. Apelante: Tetramar Comércio e Servigos Ltda. ME.
Apelado: Evandro Luiz Ferreira. Relator: Des. Manoel Alves Rabelo.
DJ 1° jun 2015.

GOIAS. Tribunal de Justica do Estado de Goiés. Apelagio Civel n.
93615-25.2005.8.09.0137. Apelante: Alex Ivan de Castro Pereira e
Paulo Cesar Reis Vieira. Apelado: os mesmo. Relator: Des. Itamar de
Lima. DJ 12 maio 2015.

MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Mato
Grosso do Sul. Apelacdo Civel n. 2006.005185-4. Apelante: Martinho
Otto Gerlack Neto e Helio Ferreira Junior. Apelados: os mesmo.
Relator: Des. Jodo Maria Lés. DJ 29 maio 2007.
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____. Tribunal de Justica do Estado Do Mato Grosso Do Sul. Apelacéo
Civel n. 2004.000674-8/0000-00. Apelante: José Valeriano de Souza
Fontoura e outro. Apelado: Adelaide Nogueira Nunes e outro. Relator:
Des. Vladimir Abreu da Silva,julgado em 12 fev 2009.

____. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. Apelacdo
Civel n. 0000308-83.2007.8.12.0033. Apelante: Organizacao de Salde
Rio de Janeiro Ltda. e outro. Apelado: Irene Maria dos Santos Almeida.
Relator: Des. Marco André Nogueira Hanson. DJ 07 maio 2013.

___. Tribunal de Justica do Estado Do Mato Grosso Do Sul. Apelacéo
Civel n. 00003003-46.2012.8.12.0029. Apelante: Cléia Pereira Dias.
Apeladao: Orlando Ducci Neto. Rel. Des. Sideni Soncini Pimentel. DJ
19 maio 2015a.

____. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. Apelacdo
Civel n. 0067819-58.2011.8.12.0001. Apelante: Maria de Fatima Gomes
de Lima. Apelado: Willian Taia Vargas. Relator: Des. Marcos José de
Brito Rodrigues. DJ 29 jan 2015b.

____. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. Apelacédo
Civel n. 0027662-09.2012.8.12.0001. Apelante: Matilde Carcheski
Zanete. Apelado: Wilmar Souza Fortaleza Junior. Relator: Des. Dorival
Renato Pavan. DJ 03 fev 2015c.

MATO GROSSO. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso.
Apelacdo Civel n. 84643/2006. Apelante: VAldecy Martins Arruda.
Apelado: Roberley Rodrigues Ribeiro. Relator: Desa. Maria Aparecida
Ribeiro. DJ 17 set 2007.

____. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. Apelacédo Civel n.
1201/2012. Apelante: Maria Aparecida Bianchini Pacheco. Apelado:
Iracildo Pereira de Carvalho. Relator: Des. Marcos Machado. DJ 29 mar
2012.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel
n. 1.0024.10.068054-5/001. Apelante: Geraldo Magela de Carozzi de
Miranda e Sinpro MG Din Professores Estado Minas Gerais. Apelados:
0s mesmo. Relator: Des. Nilo Lacerda. DJ 22 maio 2013a.
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____. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel n.
1.0024.11.082224-4/001. Apelante: Maciel Rufino dos Santos. Apelado:
Luiz Carlos Godinho. Relator: Des. Moacyr Lorato. DJ 03 dez 2013b.

___. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel n.
1.0479.10.000905-5/001. Apelante: Ana Carlota de Lima Freire,
Rogério Chaves de Melo e outro. Apelado: André Luiz Pereira. Relator:
Des. Luiz Carlos Gomes da Mata. DJ 07 nov 2013c.

____. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel n.
1.07.01.12.025624-6/001. Apelante: Olga Anténia Gongalves Marques.
Apelado: Leonardo Vitério Salge. Relator: Des. Luciano Pinto. DJ 10
out 2013d.

____. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n.
1.0024.08.102407-7/001. Apelante: Vanda Rosa Dutra. Apelado: Cezar
Miranda Advogados Associados, Celio Moreira Bastos Junior,
Anderson Rodrigues de Oliveira e Fernando Cezar Miranda. Relator:
Des. José Marcos Vieira. DJ 16 maio 2013e.

. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel n
1.0671.12.000422-9/001. Apelante: Clodualdo Domingos de Queiroz.
Apelado: Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Relator:
Des. Luiz Carlos Gomes da Mata. DJ 13 nov 2014a.

. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apela¢do Civel
n. 1.0362.12.006942-6/001. Apelante: Aldrigues Candido e Advogados
Associados e Adilson Nunes de Deus. Apelados: os mesmos. Relator:
Des. Saldanha da Fonseca. DJ 18 jun 2014b.

. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel n
1.0024.12.297862-0/001. Apelante: Tania Rosane Tome Fonseca
Apelado: Claudineia de Souza Gongalves de Aradjo. Relator: Des.
Rogério Medeiros. DJ 29 maio 2014c.

. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n
1.073.12.006981-8/001. Apelante: ASPUV Secdo Sind Docentes
Universidade Fed. Vigosa. Apelado: Paulo Sérgio Fiuza Ferreira.
Relator: Desa. Mariangela Meyer. DJ 09 jun 2015a.
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___. Tribunal de Justica de Minas Gerais.. Apelacdo Civel n.
1.0338.13.009603-9/001. Apelante: Jader Lucio Rodrigues de Souza.
Apelado: Perfil ADm Empeend. Ltda. Relator: Des. Claudia Lima. DJ
07 maio 2015b.

___. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel n.
1.0718.10.001191-2/003. Apelante: Agostinho Eustaquio da Silva.
Apelado: Geraldo Alves Arruda e Geraldo Pereira de Souza. Relator:
Des. Octavio Augusto de Nigris Boccalini. DJ 03 mar 2015c.

PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelagéo Civel n.
1.399.427-1. Apelante: Lidergraf Grafica e Editora Ltda. ME. Apelado:
Romeu Augusto Simon Junior. Relatora: Desa. Lenice Bodstein,
Décima Primeira Camara Civel. DJ 25 nov 2015a.

____. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo Civel n.
1.258.371-6. Apelante: Marco Cesar Vanelli e Claudiney dos Santos e
outros. Apelados: os mesmos. Relator: Des. Fagundes Cunha. DJ 16 abr
2015b.

___. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo Civel n.
1.392.871-1. Apelante: Ademir Hipdlito da Silva e Maria Regina Vizioli
e Vizioli Advocacia S/C. Apelado: os mesmos. Relator: Des. Gilberto
Ferreira. DJ 22 out 2015c.

___. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelagdo Civel n.
1.398.813-3. Apelante: Reimundo Obirajara Patene de Oliveira.
Apelado: Lauro Augusto da Silva e Rodrigo Augusto da Silva. Relator:
Des. Lilian Romero. DJ 05 nov 2015d.

____. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacéo Civel n.
1.313.824-2. Apelante: Alex Mitsumassa lwakura. Apelado: Mauricio
de Oliviera. Relator: Des. Denise Kriiger Pereira. DJ 03 jun 2015e.

____. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo Civel n.
1.102.461-4. Apelante: Sercomtel S/A — Telecomunicagfes, Sercomtel
Celular S/A e Internet By Sercomtel S/A. Apelado: Roséngela Khater
Advogados Associados. Relator: Des. Guimaraes da Costa. DJ 09 jul
2015f.
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___. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo Civel n.
1.268.382-2. Apelante: Domingos Soares Neto. Apelado: Sérgio
Aparecido Vicentini. Relator: Des. Renato Lopes de Paiva. DJ 25 mar
2015g.

___. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelagdo Civel n.
1.418.146-5. Apelante: JAC Etiquetas e Adesivos Ltda. Apelado:
Marisa Gongalves Lemos. Relator: Des. Vilma Régia Ramos de
Rezende. DJ 10 dez 2015h.

____. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo Civel n.
1.405.326-8. Apelante: Marcelo Borges. Apelado: Ferrareze e Freitas
Sociedade de Advogados. Relator: Des. Vilma Régia Ramos Rezende.
DJ 10 dez 2015i.

___. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo Civel n.
1.316.499-1. Apelante: Silvana Aparecida, Mateus Maravieksi e outro.
Apelado: Paulo Henrique Camargo Viveiros. Relator: Des. José
Aniceto. DJ 1° out 2015j.

____. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo Civel n.
1.285.725-1. Apelante: Zenilda Gomes Antunes e José Augusto
Antunes. Apelado: Adélio Druciak. Relator: Des. Marcel Guiamrées
Rotoli de Macedo. DJ 03 jun 2015k.

____. Tribunal de Justica do Estado do Parana Apelacéo Civel n.
1.343.819-0. Apelante: Auro Augusto da Silva e outro e Ailton Fabio
dos Santos. Apelado: os mesmos. Relator: Des. Lilian Romero. DJ 17
dez 2015l.

PERNAMBUCO. Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco.
Apelacdo Civel n. 0005705-96.2013.8.17.0220. Apelante: Tércio Soares
Belarmino. Apelado: Maria Lucia Vieira de Farias. Relator: Des. Fabio
Eugénio Oliveira Lima, julgado de 06 jan 2016.

RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio De Janeiro.
Apelacdo Civel n. 0469647-29.2011.8.19.0001. Apelante: MFS Servicos
de Carretos e Retiradas de Aterros Ltda. Apelados: Ailton Coutinho da
Silva e José Batista de Macedo. Relator: Des. Cristina Tereza Gaulia. DJ
28 ago 2013a.
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____. Tribunal de Justica do Estado do Rio De Janeiro. Apelacao Civel n.
0416728-97.2010.8.19.0001. Apelante: Sergio Alexandre Camargo.
Apelado: Jodo Ricardo Vicente. Relator: Des. Mario Robert
Mannheimer. DJ 29 out 2013b.

. Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio De Janeiro. Apelacdo Civel n.
0079849-96.2012.8.19.0001. Apelante: José Renato Soussinr Pereira e
Marcos Antbnio Cardoso. Apelados: os mesmos. Relator: Des. Cristina
Tereza Gaulia. DJ 22 jul 2014a.

. Tribunal de Justica do Estado do Rio De Janeiro. Apelacdo Civel n.
0005106-73.2012.8.19.0209. Apelante: Neimyr Guaycurus. Apelado:
Wadih Nemes Damous Filho e José Carlos Albuquerque Queiroz.
Relator: Des. Jossé Torres. DJ 21 maio 2014b.

. Tribunal de Justica do Estado do Rio De Janeiro. Apelacdo Civel n.
0023761-96.2012.8.19.0208. Apelante: Colbert Dutra Machado e Luiz
Antonio de Almeida. Apelados: 0s mesmos. Relator: Des. José Carlos
Paes. DJ 29 ago 2014c.

. Tribunal de Justica do Estado do Rio De Janeiro. Embargos
Infrmgentes n. 0000372-33.2006.8.19.0066. Embargante: Espolio de
Heldon Chaves Capello Barrozo. Embargada: INCOPEC IndUstria
Mecanica Ltda. e outro. Relator: Des. José Carlos Paes. DJ 06 ago
2014d.

. Tribunal de Justica do Estado do Rio De Janeiro. Apelacdo Civel n.
0159905-53.2011.8.19.0001. Apelante: Sindicato dos Professores do
Municipio do Rio de Janeiro e Regido — SINPRO e Talita Ramos
Carneiro. Apelados: os mesmos. Relator: Des. Marcelo Lima Buhatem.
DJ 14 jan 2015a.

. Tribunal de Justica do Estado do Rio De Janeiro. Apelacdo Civel n.
0035143-90.2013.8.19.0066. Marcia Abrahio de Miranda Nascimento.
Apelado: Pedro Alves de Souza Advogados. Relator: Des. Marco
Aurélio Bezerra de Melo. DJ 28 jan 2015b.

. Tribunal de Justica do Estado do Rio De Janeiro. Apelacdo Civel n.
0324094-48.2011.819.0001. Apelante: Dinorah de Oliveira Villas.
Apelado: Alarte Jacinto da Silva. Relator: Des. Carlos Azeredo de
Araljo. DJ 1° mar 2016.
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RIO GRANDE DO NORTE. Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio
Grande do Norte. Apelacdo Civel n. 2013.003246-1. Apelante: Mario
Vasconcelos da Silva. Apelado: Manoel Batista Dantas Neto e outro.
Relator: Des. Amilcar Maia. DJ 03 abr 2014a.

____. Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte. Apelacao Civel n.
2014.009464-6. Apelante: Raimundo da Silva Camara e SINDIPETRO.
Apelados: os mesmos. Relator: Des. Jodo Rebougas. DJ 14 out 2014b.

____. Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte. Apelacdo Civel n.
2014.016108-8. Apelante: lvan Siqueira Bezerra. Apelado: Giovanni
Dmitri Campos Arimateia. Relator: Des. Amaury Moura Sobrinho. DJ
31 mar 2015.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
Do Sul. Apelagdo Civel n. 589069996. Apelante: Ruth Lea Xavier Leite.
Apelado: Anténio Flavio Del Arroyo. Relator: Des. Ruy Rosado de
Aguiar Junior. DJ 12 jun 1990.

____. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo
Civel n° 591064837. Apelante: Ernani Enio Juchen. Apelado: Erica Noé.
Relator: Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior. DJ 29 ago 1991.

___. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande Do Sul. Apelacéo
Civel N° 70066803040. Apelante: Rogério Bones Cardozo. Apelado:
José Bueno Trindade. Relator: Des. Otavio Augusto de Freitas
Barcellos. DJ 16 dez 2015a.

___. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande Do Sul. Recurso
Inominado n. 71005674452. Recorrente: Miguel Balduino Bender.
Recorrido: Rodrigo Toss. Relator: Des. Glaucia Dipp Dreher. DJ 30 out
2015b.

____. Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul. Recurso Inominado n.
71005028279. Recorrente: Erivelto Garcia Nunes. Recorrido: Aline
Silva da Silva. Relator: Des. Luiz Felipe Severo Dessassards. DJ 28 ago
2015c.

____. Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul. Apelacéo Civel n.
70065663304. Apelante: Walmira Kirchhof Barcelos. Apelado: Ant6nio
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Carlos Porto e Silva. Relator: Des. Ergio Roque Menine. DJ 17 dez
2015d.

. Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul. Apelagdo Civel n
70060535598. Apelante: Carmen Honorina Oliveira de Moura e Carlos
Francisco Homirch dos Santos. Apelados: 0os mesmos. Relator: Des.
Ergio Roque Menine. DJ 27 ago 2015e.

. Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul. Apelacéo Civel n.
70065075327. Apelante: Elizabeth Dias Pereira. Apelado: Sandra
Elizabeth Gomes Carvalho. Relator: Des. Otavio Augusto de Freitas
Barcellos. DJ 16 dez 2015f.

. Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul. Apelacao Civel n.
70066814898. Apelante: Felipe Alexsander Ruppenthal de Souza e
Bertonoli Comércio e Representac@es Ltda. Apelados: os mesmos.
Relator: Des. Ana Beatriz Triz Iser. DJ 16 dez 2015g.

. Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul. Apelacéo Civel n.
70066648015. Apelante: Podhurst Orseck PA. Apelado: Eduardo Lemos
Barbosa. Relator: Des. Paulo Sergio Scarparo. DJ 26 nov 2015h.

___. Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul. Apelagdo Civel n.
70061223608. Apelante: Mecénica Venauto Ltda. e Cleber Ricardo
Alves de Moraes. Apelado: os mesmos. Relator: Des. Ergio Roque
Menine, julgamento em 05 nov 2015i.

. Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul. Apelacdo Civel n.
70063622666. Apelante: Santa Silveira. Apelado: Jeferson Bianhi.
Relator: Des. Ergio Roque Menine. DJ 17 dez 2015j.

. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande Do Sul. Apelagéo
Civel n. 70067766394 Apelante: Patricia Cristina Machado de Castro e
Leandro Spohr — Firma Individual. Apelado: os mesmo. Relator: Des.
Paulo Sério Scarparo. DJ 28 jan 2016a.

____. Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul. Recurso Inominado n.
71005649223. Recorrente: Luiz Fernando Iser. Recorrido: Loiva Maria
Ramos da Silva. Relator: Des. Roberto Carvalho Fraga. DJ 26 jan
2016b.
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___. Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul. Apelagdo Civel n
70067850198. Apelante: De Luiz, Souza e Advogados Associados.
Apelado: José Ramatis Oliveira de Machado. Relator: Des. Ergio Roque
Menine. DJ 10 mar 2016c.

___. Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul. Apelagéo Civel n.
70067867630, Apelante: Carlos Eduardo Mujica dos Santos. Apelado:
José Alex Giru Fagundes. Relator: Des. Ana Beatriz Iser. DJ 09 mar
2016d.

____. Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul. Apelacéo Civel n.
70064038771. Apelante: Zenia de Stefani e Ana Luisa Fernandes
Goncalves. Apelados: os mesmo. Relator: Des. Elisa Carpim Corréa. DJ
26 nov 2016e.

RONDONIA. Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia. Apelagéo
Civel n. 0037296-50.2008.8.22.0014, de Vilhena. Apelante: Valdir
Antoniazzi. Apelado: Hospital Bom Jesus Ltda. Relator: Des. Alexandre
Miguel. DJ 12 de setembro 2012.

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo
Civel n. 2010.003133-6. Apelante: Europe Veiculos Ltda. e outro.
Apelado: José Correia de Amorim. Relator: Des. Gilberto Gomes de
Oliveira. DJ 09 jun 2010.

. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacéo Civel n.
2008.005729-2. Apelante: Walter Carlos Seyfferth, Fabrisia Frazoi e
Evanilde Mazzini. Apelados: os mesmo. Relator: Des. Carlos Prudéncio.
DJ 16 dez 2011.

. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n
2012.036435-8. Apelante: A. C. N.. Apelada: C. H. Relator: Des
Stanley da Silva Braga. DJ 20 set 2012.

. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacao Civel n.
2010.075433-1. Apelante: Maria Roseni de Vargas Rodrigues, Morgana
Cardozo de Farias e Méarcia Andréia Schultz Piazza. Apelados: 0s
mesmo. Relator: Des. Odson Cardoso Filho. DJ 23 maio 2013.
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___. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacéo Civel n.
2010.059117-9. Apelante: César de Oliveira. Apelado: Lourival de
Souza. Relator: Des. Sérgio Izidoro Heil. DJ 04 set 2014a.

___. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel n.
2012.050058-3. Apelante: Dorival Pagnussatt, Renato Giuratti e Ital
Seguros S/A. Apelados: os mesmos. Relator: Des. Luiz Cesar
Schweitzer. DJ 13 out 2014b.

___. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacéo Civel n.
2013.064085-9. Apelante: Marquides Murer. Apelado: Cid Couto Filho.
Relator: Des. Henry Petry Junior. DJ 24 abr 2014c.

___. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacao Civel n.
2013.078525-6. Apelante: Nauri Manoel Novaes. Apelado: Eliseu
Casagrande. Relator: Des. Eduardo Mattos Gallo Junior. DJ 16 set
2014d.

___. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacéo Civel n.
2012.039021-2. Apelante: Jaime da Silva Duarte e outros. Apelados:
Leodete Arantes Tonioti e outros. Relator: Des. Sérgio lzidoro Heil. DJ
28 maio 2015.

SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagéo
Civel n. 0000369-87.2008.8.26.0042. Apelante: Jovelino José de Souza.
Apelados: Elison de Oliveira Vieira e outros. Relator: Des. Soares
Levada. DJ 11 nov 2015a.

. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacao Civel n.
0002362-32.2011.8.26.0602. Apelante: Marco Antbnio Carriel.
Apelado: Nilson Martin Domenes. Relator: Des. Anténio Nascimento.
DJ 17 dez 2015b.

. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apela¢do Civel n.
0134739-52.2010.8.26.0100. Apelante: Aldemar de Assis, Leandro
Meloni, Romeu Guarniei, Sandro Simdes Meloni, Flavio Simdes
Meloni, Almir da Salva Goes e Alexandre Freire Barrientos. Apelados:
0s mesmos. Relator: Des. Cesar Lacerda. DJ 18 maio 2015c.

. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelacdo Civel n.
0005283-63.2012.8.26.0008. Apelante: Jorge Jarrouge e Maria Flavia da
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Silva. Apelados: os mesmos. Relator: Des. Cesar Lacerda. DJ 26 out
2015d.

. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacao Civel n.
3001413-07.20138.26.0595. Apelante: Colégio Reino Serrano de
Educacdo Fundamental Ltda. e Marco Antonio Zanoni ME. Apelado:
Rafael Gianotti dos Santos. Relator: Des. Cesar Lacerda. DJ 20 out
2015e.

. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacgao Civel n.
0130470-96.2012.8.26.0100; Apelante: Arivaldo de Souza e Ricardo
Toshiyuki Anraki. Apelado: Ivo Bezerra de Vasconcelos. Relator: Des.
Hamid Bdine. DJ 15 abr 2015f.

. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo Civel n.
0009768-68.2012.8.26.0344. Apelante: Nivaldo Duarte de Lima.
Apelado: Antonio Carassa de Souza. Relator: Des. Carlos Miguel
Trevisan. DJ 30 set 2015g.

. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacéo Civel n.
0001056-74.2013.8.26.0564. Apelante: Eugenio Antdnio Capel
Bernardes. Apelado: Daniel Paulo das Neves. Relator: Des. Ruy
Coppola. DJ 23 jul 2015h.

. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo Civel n.
0040686-51.2010.8.26.0562. Apelante: Andréa Catarina da Silva Severo
do Nascimento e Camila Pires de Almeida de Luca. Apelados: os
mesmo. Relator: Des. Cesar Lacerda. DJ 30 nov 2015i.

. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacéo Civel n.
0015511-32.2010.8.26.0602. Apelante: José Roberto de Oliveira
Buzzini e Claudio Augusto Brunello Guerra da Cunha. Relator: Des.
Cesar Lacerda. DJ 26 out 2015;j.

. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo Civel n.
018774-12.2007.8.26.0100. Apelante: Neuraci Macedo Aradjo Borrelli.
Apelado: Fernanda Maria Lancia Sousa. Relator: Des. Carlos Henrigue
Miguel Trevisan. DJ 08 abr 2015k.

SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado Do Sergipe. Apelacdo Civel n.
2014.0071534-0. Apelante: Luiz Roberto Dantas de Santana e Valdir
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dos Santos. Apelados: os mesmos. Relator: Des. Roberto Eugenio da
Fonseca Porto. DJ 26 ago 2014.

____Tribunal de Justica do Estado do Sergipe. Apelagdo Civel n.
5304/2007. Apelante: Hildebrando Santos. Apelado: Cornelio Avelino
Santos. Relator: Des. Marilza Maynard Salgado de Carvalho. DJ 1° set
2008.
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