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RESUMO

TREVIZAN, Thaita Campos. A Responsabilidade civil do advogado sob a perspectiva civil-
constitucional. 2011. 135 f. Dissertacdo. (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito.

Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011.

A responsabilidade civil do advogado é um tema que merece destaque sob a perspectiva civil
constitucional. A abrangéncia dessa relagéo juridica pelo Codigo de Defesa do Consumidor e
a natureza negocial multiforme da relacdo estabelecida entre o advogado e o cliente, cuja
normativa deve ser estabecida tendo em vista 0 caso concreto, sdo pontos de destaque desse
trabalho, assim como a aplicabilidade do consentimento informado. Nessa toada, pretende-se
conferir o enfoque funcional a partir da releitura das classificagdes tradicionais da
responsabilidade civil em contratual, extracontratual, subjetiva, objetiva e entre as obrigacoes
de meio e resultado para em seguida, analisarmos das hipOteses mais frequentes de
responsabilizacdo, quais sejam: a perda de uma chance, o abuso do direito processual e a
reversdo de liminares revertidas ao final do processo. Por fim, dentre as tendéncias de
prevencdo e precaucdo de danos da responsabilidade civil, revela-se a formalizagdo de
seguros de responsabilidade profissional para advogados.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Advogados. Deveres éticos. Falhas técnicas. Natureza
juridica. Cdodigo de defesa do consumidor. ClassificacGes. Sociedades de advogados.

Hipoteses de responsabilizacéo.



ABSTRACT

Liability of attorney is a topic that deserves attention from the perspective of the
constitutional civil measure. The scope of this legal relationship by the Consumer Protection
Code and the nature of multifaceted relationship between lawyer and client, whose rules must
be developed further in view of the case, are highlights of this work, as well as the
applicability of informed consent. In this tune, it is intended to confer the functional approach
from the rereading of traditional classifications of liability in contract, tort, subjective,
objective, and between the obligations of means and results to then analyze the most common
assumptions of accountability, which are: the loss of a chance, the abuse of procedural law
and the reversal of court orders reversed at the end of the process. Finally, among the trends
of precaution and prevention of damage to civil liability, it is the formalization of professional
liability insurance for lawyers.

Keywords: Civil liability. Including lawyers. Ethical duties. Technical problems. Legal -
consumer protection code. Ratings. Law firms. Chance of accountability.
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INTRODUCAO

A dissertacdo que ora se apresenta possui como objetivo o desenvolvimento de uma
analise funcionalizada do arcabouco pratico-tedrico utilizado pelo nosso ordenamento juridico
para promover a responsabilizacdo civil do advogado, tendo como marco tedrico a linha
hermenéutica do direito civil constitucional.

A alianga estabelecida entre o tema e seu respectivo marco tedrico mostra-se fértil na
medida em que a importancia social da atividade advocaticia € amplamente reconhecida,
implicando, por via de consequéncia, uma valoragéo elevada da conduta e da responsabilidade
social dos advogados.

Chega-se, inclusive, a defender a necessidade de uma “correcéo especial” desta em
razdo de seu carater de manus publico’. Com a devida vénia, no entanto, acreditamos que a
atuacdo do advogado, na verdade, mais se aproxima da perspectiva perlingeriana de uma
atividade imbuida de munus privado, na medida em que configura o exercicio de uma
situacdo juridica de poder-dever ndo no proprio interesse, mas em razdo e em funcdo do
interesse do cliente?.

Além disso, pode-se dizer que ap0os o advento da Constituicdo da Republica de 1988,
angariou-se ao teor semantico de atuacdo ética deste profissional o carater politico-social.
Assim, como verdadeiro agente politico, o advogado deve promover ndo s6 uma atuacao

transparente, como também dever de buscar um bom resultado social, ultrapassando os

! A expresséo foi usada por Aguiar Dias in Tratado de Responsabilidade Civil. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, v.1, p. 326.

2 Sobre a situaco juridica subjetiva do poder-dever também chamada de potesta pelo direito italiano e seu caréter hibrido,
valiosos sdo os ensinamentos de Pietro Perlingieri: “O poder familiar, a tutela, a curatela,, as figuras do pro6-tutor, do curador
da faléncia, configuram situagdes denominadas potesta. Esta constitui um verdadeiro oficio, uma situacdo de direito dever:
como fundamento da atribuicdo dos poderes existe o dever de exercé-los. O exercicio da potesta ndo é livre, arbitrario, mas
necessario no interesse de outrem ou, mais especificamente no interesse de terceiro ou da coletividade (...) A potesta é,
portanto, uma situacdo complexa, que atribui ndo simplesmente poderes, mas deveres que ndo devem ser exercidos no
interesse do titular da potesta, mas daquele do representado”. In PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade
constitucional, trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 699-700. No direito de familia, por exemplo,
a idéia de potesta da ensejo a substituicdo da expressdo “patrio poder”, por “poder familiar”, jA que na concepgdo
contemporénea a autoridade parental ndo pode ser reduzida a um instrumento de sujei¢do dos filhos. Outrossim, deve-se
refletir acerca da utilizacdo acritica da categoria do direito subjetivo para a regulamentacdo de todos os tipos de situacao
subjetiva, na medida em que sua estrutura primordial tem como foco as situagBes juridicas patrimoniais.Nesse sentido,
posiciona-se, Gustavo Tepedino: “No caso da autoridade parental, a utilizacdo dogmatica de uma estrutura caracterizada pelo
bindmio direito-dever, tipica de situa¢des patrimoniais, apresenta-se incompativel com a funcéo promocional do poder
conferido aos pais. A interferéncia na esfera juridica dos filhos s6 encontra justificativa funcional na formacdo e no
desenvolvimento da personalidade dos proprios filhos, ndo caracterizando posicdo de vantagem juridicamente tutelada em
favor dos pais. A funcdo delineada pela ordem juridica para a autoridade parental, que justifica o espectro de poderes
conferidos aos pais — muitas vezes em detrimento da isonomia na relagdo com os filhos, e em sacrificio da privacidade e das
liberdades individuais dos filhos — s merece tutela se exercida como um munus privado, um complexo de direitos e deveres
visando ao melhor interesse dos filhos, sua emancipacdo como pessoa, na perspectiva de sua futura independéncia”. Cf., in
TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional. Revista Trimestral de
Direito Civil - RTDC, vol. 17, ano 5, jan./mar. 2004, Ed. Padma, pp. 33-49.
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anseios estritamente particulares na medida em que assume carater de fungdo essencial a
administracéo da justica através do art.133 da Constituicdo da RepUblica®.

Concomitante a esse processo de alteracdo dos reflexos sociais da conduta do
advogado, observa-se uma crescente aceleracdo quantitativa e qualitativa das demandas de
servicos advocaticios.

Diante de uma sociedade plural, multifacetada, marcada pelo continuo incremento dos
interesses merecedores de tutela, ndo s6 em razdo das maultiplas diferencas que carrega, mas
também em fungdo dos avangos tecnoldgicos que a imprimem, o nimero de conflitos e
violagOes de interesses cresce na medida exata de um silogismo imediato.

Em virtude de um volume maior de demandas e de trabalho, o nimero de erros
cometidos por advogados no exercicio da profissdo, aptos a ensejar sua responsabilizacédo
civil, também aumenta.

Nesse cenario, outro fator contribuinte € a ma qualidade dos cursos de ensino juridico
superior. O notavel processo de mercantilizagdo da educacdo de nivel superior é agravado na
seara juridica, ante a venda ilusoria de um futuro certamente bem sucedido em virtude de um
amplo e promissor mercado de trabalho®. Neste cenério, despontam consequéncias pouco
animadoras: a falta de interesse dos discentes pelos aspectos éticos e ideoldgicos da profissdo,
traduzidos em um simultdneo e mercenario desamor ao direito, que implica, também, um
franco esvaziamento da pesquisa de teor académico e o aumento dos casos de erros grosseiros
perpetrados no exercicio da profissdo, dando azo a um numero maior de pleitos de
indenizagédo por responsabilidade civil do advogado.

Se os aspectos sociais do problema da responsabilizacdo do advogado parecem bem
definidos, 0 mesmo néo se pode afirmar em relacdo ao equacionamento do tema por parte da
doutrina e da jurisprudéncia. O tratamento estd longe de ser considerado pacifico e

harmonico, como bem pondera Rui Stocco:

Além das inimeras dlvidas e divergéncias que o tema suscita, 0 aspecto relativo a
indenizagdo por danos material e moral é angustiante e de dificil solucdo, impondo-se um

% «“Ao lado da indispensével fidelidade ao cliente, ha de ir diretamente ao encontro do interesse coletivo. (....) Desse modo, a
partir da CF/88, ndo mais se pode pensar em advocacia como atividade profissional liberal independente, livre, voltada
exclusivamente para a satisfacdo e o arbitrio ilimitado de seu agente, como se pudesse dissociar-se de sua fungdo social
obrigatéria...”. E a opinido de Jurandir Sebastido in A responsabilidade civil do Advogado e o 6nus da prova. Revista
Juridica: 6rgdo nacional de doutrina, jurisprudéncia, legislacdo e critica judiciaria. Ano 55, n° 351, janeiro de 2007, pp.22/23.
* A banalizagdo do ensino juridico, aliada & massificacéo do exercicio da advocacia é a maior responsavel,a nosso ver, pelo
aumento de denuncias nos Tribunais de Etica. Infelizmente, a atuacdo desses maus profissionais acaba desgastando a
imagem, ja combalida, dos advogados em geral. E necessario o resgate urgente da imagem ética de nossa profissio, sob pena
de estarmos contribuindo para a sua marginalizagdo, em que anos de lutas pela dignidade da profissdo juridica de nada
valerdo, porque a cada nova geracgao de advogados, que é, com 0 perddo da palavra, “despejada” no mercado de trabalho, ha
uma desvalorizagdo da profissdo. Sobre o tema, cf. in BOLSON, Simone. A responsabilidade civil do advogado a luz do
codigo de defesa do consumidor e do estatuto da advocacia. In Revista do curso de direito da Universidade Federal de
Uberlandia. Vol.32, n°1/2, Dez-2003, p.93.
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reestudo da questdo a luz das mutagGes faticas e das constantes alteracBes legislativas ao
longo dos Gltimos anos e, em especial, diante do advento do Cédigo Civil de 2002°.

Além das mutacGes faticas e legislativas introduzidas pelo Codigo Civil de 2002, as
alteracGes promovidas no arcabougo axioldgico-normativo do nosso ordenamento com o
advento da Constituicdo de 1988 também ndo podem ser esquecidas nessa tentativa de re-
analise funcionalizada das bases normativas da responsabilidade civil do advogado.

Nesse sentido, tem-se que o amplo reconhecimento da efetividade dos valores
constitucionais veio exigir, por toda parte, a releitura critica dos institutos juridicos
tradicionais, mesmo a margem dos atos legislativos. No ambito da responsabilidade civil, em
especial, matéria que sO adquiriu verdadeira importancia recentemente — meados do século
XIX -, a valorizacdo do papel interpretativo dos magistrados e tribunais e a influéncia das
transformagfes — éticas, sociais e econdmicas — ocorridas nas sociedades contemporaneas
parecem, enfim, preparar o caminho para transformacdes ha muito esperadas®.

Assim, deve-se ressaltar que outro aspecto orientador deste trabalho é o
desenvolvimento da responsabilidade civil como um todo, na medida em que é um dos
institutos mais dindmicos do direito. Deve-se entender, pois, que as alteracBes sofridas pela
Teoria Geral da Responsabilidade Civil podem ser apreendidas como meios de conservagédo
da sua propria disciplina, ou seja, como verdadeiras condi¢fes de sobrevivéncia, embora
tenham origens muito diversas, o que explica que seus efeitos conjugados tenham marcado
profundamente esse ramo do direito’.

A moderna teoria da responsabilidade civil, portanto, concede-lhe nova roupagem, na
exata medida em que ndo mais se mira no autor do ato, mas na prépria vitima. Preocupa-se
mais com a injustica do dano do que com a conduta geradora, evoluindo-se, desta feita, da

idéia da divida da responsabilidade para a ideia do crédito da indenizacdo °.

® STOCCO, Rui. Responsabilidade civil do advogado & luz das recentes alteragdes legislativas. In Grandes temas da
atualidade: Responsabilidade Civil. Coordenador: Eduardo de Oliveira Leite, Alvaro Augusto Cassetari. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 513.

® SCHREIBER, Anderson. As novas tendéncias da Responsabilidade Civil Brasileira. Separata da Revista Trimestral de
Direito Civil, n® 22, ano 13, Padma, Rio de Janeiro. No mesmo sentido: MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa
humana. Uma leitura civil constitucional dos danos morais. Rio de janeiro: Renovar, 2003. Na mesma direcdo, VINEY,
Geneviéve. As tendéncias atuais do direito da responsabilidade civil, in Direito Civil Contemporaneo, novos problemas a luz
da legalidade constitucional.Org. Gustavo Tepedino. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.42.

" No Direito Romano, a Responsabilidade Civil era puramente casuistica, sob o fundamento da busca da equidade nas
relagBes juridicas. Assim, ndo havia sido sistematizada a ideia da culpa, sequer como um preceito amplo, posto que a
responsabilidade civil ndo existia como uma matéria juridica autbnoma. Na verdade, a palavra responsabilidade nasce no fim
do século XVII1, sob uma perspectiva eminentemente politica, qual seja, “o homem politico aceita assumir responsabilidade
pelos acontecimentos que se produzem durante seu mandato( SEGUI, Adela M. Aspectos Relevantes de la Responsabilidad
Civil Moderna. Separata da Revista de Direito do Consumidor, n°.52, ano 13, RT, Sao Paulo.)”

8 HOFMEISTER, Maria Alice Costa. O dano pessoal na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.100.
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No tocante a responsabilizacdo por erros cometidos por profissionais liberais, 0 nosso
ordenamento juridico acolhe a concepcao subjetiva da responsabilidade, uma vez que exige a
comprovacao de atitude culposa para a configuracdo do dever de indenizar. No entanto, essa
concepcao tradicional ndo permaneceu imune as alteragdes sofridas pela teoria geral da
responsabilidade civil, sendo essa evolucdo sentida, precipuamente, no conceito atualmente
conferido a culpa.

Nesse sentido, no tocante a concepcdo geral do instituto, pode-se dizer que, com a
valorizagdo do dano como elemento central, os demais fatores de atribuigdo subjetivos e
objetivos, tais como a conduta, a antijuridicidade e a culpa, assumiram um papel subalterno®.
A responsabilidade subjetiva, assim, foi gradativamente evoluindo da ideia de culpa estrito
sensu para a concepcdo de culpa presumida, culminando na noc¢do tdo atual e difundida da
responsabilidade objetiva.

Entender como esse processo de evolugdo da teoria geral influenciou a
responsabilidade civil do advogado em particular €, por conseguinte, um dos objetivos que se
persegue. Nessa toada, a propria nocdo de culpa profissional é modificada, assumindo
contornos mais objetivos e uma concepcdo normativa. Com efeito, é mitigada a propria
dicotomia entre a responsabilidade civil objetiva e aquela de carater subjetivo, que insiste em
permear os trabalhos e debates sobre a responsabilizacéo do advogado.

Outra tendéncia da responsabilidade civil contemporanea que também deve ser
considerada no tocante a responsabilizagdo do advogado € a recente e ainda incipiente, diga-
se de passagem, mitigacdo da dicotomia existente entre as obrigacdes de meio e de resultado.
Sob uma concepcdo tradicional e amplamente adotada pela doutrina e jurisprudéncia, a
diferenciacdo das obrigacdes entre aquelas de meios e de resultados enseja distintos
tratamentos em matéria de responsabilidade.

Isso porque, em relacdo ao profissional que assume uma obrigacdo de meios, cultiva-
se 0 entendimento de que a ele so deve ser imputada a obrigacdo de indenizar o cliente se agiu
com culpa. No entanto, se assumiu uma obrigacdo de resultados, pode ser responsabilizado
objetivamente, caso ndo o tenha alcangado.

O cléssico exemplo usado pela doutrina para ilustrar a situacdo e amplamente aplicado

pelos nossos tribunais se traduz nas obrigacdes assumidas pelos medicos. Caso seja um

° Essa passagem do “ato ilicito para o dano injusto” é bem resumida por Maria Celina Bodin de Moraes: “Neste quadro,
importa ressaltar que a responsabilidade civil tem hoje, reconhecidamente, um prop6sito novo: deslocou-se seu eixo da
obrigacdo do ofensor de responder por suas culpas para o direito da vitima de ter reparadas as suas perdas. Assim, o foco,
antes posto na figura do ofensor, em especial na comprovacdo de sua falta, direcionou-se a pessoa da vitima, seus
sentimentos, suas dores e seus percalgos” (in, Danos a pessoa humana, uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p.13).
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médico generalista, por exemplo, por ndo se comprometer a curar o paciente, mas tdo somente
em empreender seus maiores esforcos nesta tentativa, diz-se que 0 mesmo assume uma
obrigacdo de meios. De outra parte, em relacdo aos médicos que exercem a atividade de
cirurgibes plasticos, entende-se que estes assumem obrigacdes de resultados, podendo, por
1SS0, ser responsabilizados objetivamente caso o resultado pretendido ndo seja alcangado.

Em relacdo ao advogado também se observa uma divisdo, ainda que ndo seja téo
propalada. Diz-se que 0 advogado que atua na seara contenciosa assume obrigacdes de meios,
somente sendo responsabilizado quando comprovadamente tiver agido com culpa, enquanto o
advogado consultivo, que presta consultorias e emite pareceres, assume obrigacdes de
resultados, sendo objetivamente responsabilizado caso ndo preste 0 servico nos termos
previamente ajustados.

Incitando a atencdo dos estudiosos do direito para a necessidade de analisar

funcionalmente essa diferenciacdo, pondera Gustavo Tepedino a respeito da

tendéncia mais atual do direito das obrigacOes, a temperar a distingdo entre obrigacdes de
meio e de resultado. Afinal, diga-se entre parénteses, o principio da boa-fé objetiva, aplicado
ao direito das obrigagdes, iluminado pelos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social, consagrados na Constituicdo Federal, congrega credor e devedor nos
deveres de cumprir (e de facilitar) o cumprimento das obrigagdes. Se assim é, ao resultado
esperado pelo credor, mesmo nas chamadas obrigaces de meio, ndo pode ser alheio o
devedor. E, de outro lado, o insucesso na obten¢do do fim proposto, nas chamadas obrigagdes
de resultado, ndo pode acarretar a responsabilidade tout court, desconsiderando-se o denodo
do devedor e os fatores supervenientes que, ndo raro, fazem gerar um desequilibrio objetivo
entre as prestagdes, tornando excessivamente oneroso o seu cumprimento pelo devedor??.

Conforme mencionamos acima, a doutrina tradicional defende que de maneira geral o
advogado assume obrigacOes de meios, pois ndo pode se comprometer a ganhar a demanda.
Isso soa Obvio para os estudiosos do direito, na medida em que € uma nocao estritamente
relacionada a concepcdo abstrata do direito de acdo. No entanto, para aqueles que contratam
servigos advocaticios, talvez essa percepcdo ndo seja tdo simples, inclusive, por falta de
informacdo. N&o € a toa que o dever de informar e o consentimento informado também s&o
aspectos a serem explorados nesse trabalho.

Nesse sentido, questiona-se a funcionalidade dessa dicotomia, ao se identificar a
finalidade como um dos elementos insitos a obrigacdo. Isso porque quem contrata um
advogado nédo busca a exceléncia dos meios empregados, mas o resultado, no grau mais alto
de probabilidade. “Quanto mais renomado o advogado, mais provavel € o resultado, no senso

comum do cliente. Repita-se: mais provavel e ndo necessariamente favoravel”**.

1 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporanea. In: Temas de Direito Civil,
tomo I1. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 89.

11 L6GBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade civil do advogado. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo, n. 10, abr./jun.
2002, p.218.
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Por conseguinte, o aspecto relacional com que devem ser encaradas as situacfes
subjetivas merecedoras de tutela ndo pode ficar a mercé da parcialidade do intérprete. O
carater complexo das situacdes juridicas subjetivas deve ser levado em consideracdo, até
mesmo para justificar ou ndo o merecimento de tutela e a atribuicdo de responsabilidade.
Portanto, ndo deve ficar ao alvedrio do advogado a possibilidade de arguir que é um ator de
meios e ndo de resultados como forma de se eximir de responsabilidade. Trata-se de um
argumento estrutural e paliativo, que ndo alcanca o verdadeiro sentido da situacdo juridica
concretamente considerada.

O préprio carater normativo da culpa, difundido na esteira da responsabilidade civil
contemporanea e a consequente aproximacao entre as responsabilidades de cunho subjetivo e
objetivo sdo fatores precursores da mitigacdo dessa dicotomia, na medida em que os deveres
do advogado podem ser identificados casuisticamente de maneira mais objetiva, tendo-se
como norte standards comportamentais dispostos pelo proprio Codigo de Etica e Disciplina
dos Advogados.

Além disso, a busca civil-constitucional pela efetivacdo dos direitos, a partir de uma
leitura funcionalizada e orientada pelos principios constitucionais, revela, diante do
reconhecimento da dignidade da pessoa humana como valor fundamental e unificador de
nosso ordenamento, a prevaléncia das relacbes existenciais e, simultaneamente, a
insuficiéncia das tutelas ressarcitdrias no que concerne a sua protecao.

Os exemplos de violagdo dos direitos da personalidade sdo cada vez mais frequentes e
demonstram a necessidade de reestruturacdo do sistema de tutela das relagdes existenciais,
pois as faltas lucrativas e as demandas mercenarias sdo indicios de que algo ndo anda bem.
Fica evidente que 0 nosso sistema de responsabilizacdo, construido sob a perspectiva material
e individual, é inadequado sob a perspectiva existencial. Questiona-se, por via de
consequéncia, 0 que antes parecia isento de duvidas: a reparacdo dos danos sempre serd a
melhor solugéo?

Por isso e por tantos outros fatores, as tutelas ressarcitorias vao sendo lentamente
substituidas por outras de carater especifico ou inibitério. A prevengdo e a precaucdo dos
danos ganham relevo nesse contexto e vém assumindo uma posicdo de destaque na lista de
preocupacdes que regem a ordem do dia e a cabeca dos doutrinadores e aplicadores do direito
— leia-se: em todos os ramos do direito e ndo sé no direito civil.

O paulatino reconhecimento por parte da doutrina e da jurisprudéncia de que os danos
injustamente sofridos podem ser resolvidos ndo sO pela pretensdo indenizatéria traduz a

importancia do desenvolvimento dos seguros de responsabilidade civil no processo de
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mitigacdo desses danos, na medida em que reparte entre os diversos agentes potencialmente
lesivos, por meio da cobranca dos prémios, os custos globais advindos da indenizacdo de
todos os danos derivados daquela atividade™?.

Essa transformacgéo vem na esteira da diversificacdo das fungdes da responsabilidade
civil, tradicionalmente vista unicamente como um meio de reparar danos. Hoje, vislumbra-se
na responsabilidade uma instituicdo ndo somente voltada para o passado, mas também para o
futuro, o que lhe acarreta também as funcdes de dissuasdo de comportamentos incorretos e de
prevencéo de danos®®.

N&o € por outro motivo que 0s seguros de responsabilidade civil ganham importancia
também na seara do profissional liberal, ainda que isso ocorra de maneira incipiente no Brasil.
No entanto, a experiéncia estrangeira dimensiona a relevancia que devemos conferir a esse
processo, razao pela qual esta pesquisa se propde a pormenoriza-lo.

A busca por uma atuacdo mais escorreita dos advogados, no entanto, ndo se exime ao
campo disciplinar ou a seara da responsabilidade civil. Por isso, o trabalho também pretende
demarcar aspectos do direito processual que possam contribuir com o processo de eliminacao
ou minoracéo de prejuizos aos clientes de servigos advocaticios. Nesse sentido, evidencia-se a
necessidade de construcdo de uma consciéncia processual mais dialética e justa a partir da
atribuicdo de responsabilidade solidaria aos advogados nos casos em que se identifica a
litigdncia de ma-fé.

Ou seja, a despeito de o Codigo de Processo Civil somente atribuir a parte o 6nus de
responder patrimonialmente pela litigdncia de ma-fé, a doutrina processualista mais moderna
tem pugnado pela atribuicdo de responsabilidade solidaria ao patrono da parte™.
Vislumbramos, portanto, nessa possibilidade, um meio de evitar demandas de
responsabilidade civil propostas pelas partes insatisfeitas que, atualmente, podem vir a buscar
a atenuagdo do Onus que sofreram com a imputacdo unilateral propondo demandas
ressarcitorias perante seus advogados. Ademais, seria uma alternativa de desestimulo as
condutas desleais e prejudiciais ao devido processo legal e aos clientes.

Portanto, é diante desse contexto atual e dindmico da responsabilidade e do processo
civil que o presente trabalho pretende enquadrar a atuacdo dos advogados, pugnando ndo sé

12 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacéo a diluicdo dos
danos. Séo Paulo: Atlas, 2007, p.219.

13 VINEY, Geneviéve. As tendéncias atuais do direito da responsabilidade civil. In Direito Civil Contemporaneo, novos
problemas a luz da legalidade constitucional.Org. Gustavo Tepedino. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.54-56.

14 Nesse sentido, BOLSON, Simone Hegele. A responsabilidade civil do advogado & luz do Cédigo de defesa do consumidor
e do Estatuto da advocacia. Revista do curso de direito da Universidade Federal de Uberlandia, v.32, n.1/2, p.83-106, dez.,
2003.
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pela atribuicdo de responsabilidade aos que merecem, mas também pelo resgate do prestigio™
de uma profissdo que, infelizmente, vem sendo marcada e manchada por atuacdes
mercenarias e desprovidas daquilo que Ihes devia ser mais caro: a virtude da justica®.

Em termos metodologicos, portanto, o trabalho vem dividido em trés capitulos. No
primeiro, sob o enfoque da relacdo estabelecida entre o advogado e seu cliente e da funcéo
social do advogado, ou seja, da duplicidade de aspectos que envolvem a atividade desse
profissional por atender, simultaneamente, interesses privados e publicos, sdo questdes a
serem discutidas: as caracteristicas da relacdo e do contrato de mandato judicial, salientando-
se a importancia da identificacdo da normativa adequada diante do caso concreto; os deveres
do advogado, tanto sob o viés deontoldgico, quanto técnico, sobretudo o dever de informar; e
também a aplicabilidade do conceito de consentimento informado a esta relacéo.

Pode-se afirmar, portanto, que o proposito desse capitulo é justamente salientar as
nuances desta relagdo, a fim de facilitar o entendimento da discusséo a ser travada no segundo
capitulo, ndo s6 no sentido de definir o &mbito de abrangéncia da legislacdo consumerista,
como também de adequar as classificacfes tradicionais ao caso sob enfoque.

No segundo capitulo, que por sua vez carrega o titulo do presente trabalho, além de
analisarmos o ambito de abrangéncia do Codigo de Defesa do Consumidor no que tange aos
servigos advocaticios, buscaremos promover uma analise funcionalizada, no melhor caminho
civil constitucional, das classificacfes tradicionais da teoria geral da responsabilidade civil no
caso especifico da responsabilidade do advogado.

Assim, tanto a classificacdo da responsabilidade em contratual e extracontratual, como
em subjetiva e objetiva, e também a dicotomia entre as obrigacdes de meio e resultado serdo
alvos de explanacdo, no intuito de estabelecermos as premissas tedricas necessarias a analise

das hipdteses frequentes de responsabilizacdo. Outro ponto que merece destaque € o

15 Sobre a imagem da advocacia, bem pondera Sérgio Ferraz: “E imprescindivel assegurar uma imagem positiva real da
advocacia. Ou seja, o papel do advogado deve ser socialmente preservado e valorizado, permeando-se, entre os analistas de
nossa profissdo, a mensagem de imprescindibilidade, de nosso tirocinio,de nossa cultura, de nossa instrugdo, de nossa boa-fé,
de nossa lealdade, de nossa independéncia, de nossa honestidade, de nosso recato, de nossa moralidade, de nossa cordialidade
ou compostura (com os colegas, os juizes, os membros do Ministério Pdblico e da Defensoria Publica, as partes, 0s
funcionarios), de nossa vida ilibada”. (FERRAZ, Sérgio. Regras Deontoldgicas. Etica na Advocacia: estudos diversos. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p.2).

16 Justica no sentido Aristotélico de que o homem justo ndo é aguele que apenas cumpre acdes justas, mas sim aquele que as
executa voluntariamente. Voluntario ndo significa, nessa direco, livre no sentido de livre-arbitrio, nogdo essa que s
aparecera com a filosofia cristd. VVoluntario é tudo aquilo que, entre as coisas que estdo no poder do agente, é executado com
conhecimento de causa, isto &, sem ignorar nem a pessoa que sofre a acdo, nem o instrumento empregado, nem o objetivo a
atingir. Entende-se, assim, que Aristoteles define a justica e a injustica como maneira de agir em razdo de um habitus , que
procura uma forma de equilibrio (a justica) ou de desequilibrio (a injustica), ambas determinadas por um processo racional
de deliberagdo. Conclui-se dai, que ndo s esta em nosso poder sermos justos, mas, igualmente, injustos. Com isso, consegue
Aristoteles um efeito pratico na determinacdo dos varios graus de injustica que Sdcrates e Platdo ndo puderam perceber de
modo claro. Cf. in JUNIOR, Tércio Samapio Ferraz. Dicionério de Filosofia do Direito. Verbete “Aristoteles”. Org.: Vicente
de Paulo Barreto. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 69.
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desenvolvimento de tdpico especifico acerca da responsabilidade civil das sociedades de
advogados, em virtude do tratamento diferencial que recebe tanto da lei quanto da doutrina,
em relacdo aos advogados autbnomos.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, apds o estabelecimento das premissas tedricas
necessarias, numa tentativa de angariar um viés mais pragmatico a pesquisa, serdo trabalhadas
trés hipdteses frequentes de responsabilizacdo do advogado, quais sejam: a responsabilidade
pela perda de uma chance, cuja possibilidade de ocorréncia abrange uma série de condutas; o
ajuizamento de lides temerarias e o cometimento de abuso processual, oportunidade em que
trataremos a importdncia de atribuicdo de responsabilidade solidaria ao advogado por
litighncia de ma-fé, até mesmo como forma de coibir esse tipo de conduta abusiva e eventuais
danos aos clientes; e também o caso em que as medidas liminares pleiteadas pelos patronos
sdo revertidas ao final do processo, tema que se encontra na ordem do dia, justamente em
virtude da ampla utilizagéo das tutelas de urgéncia. Em seguida, sob as perspectivas das novas
tendéncias da responsabilidade civil, questdo a ser discutida é o desenvolvimento dos seguros
de responsabilidade civil dos advogados.

Esperamos, assim, trazer a lume 0s principais aspectos e polémicas que o tema suscita
a fim de colocar em debate pontos de divergéncia e novas tendéncias de discussdo. A proposta
desta dissertacdo se justifica, portanto, na medida em que pretende atualizar o debate, tendo
em vista as vicissitudes sofridas pela teoria geral da responsabilidade civil, bem como
desmistificar algumas supostas divergéncias, ante a constatacdo de que algumas delas ndo
possuem mais razéo de ser.

Por fim, é imperioso demarcar que toda essa analise tera como marco tedrico a linha
hermenéutica protagonizada pelo direito civil-constitucional, desenvolvida pela doutrina
brasileira a partir de influéncia recebida da doutrina italiana. Trata-se, em suma, de um
conjunto de preceitos voltados a efetivar os valores constitucionais na ordem juridica privada,
pugnando por uma aplicacao sistematica do ordenamento juridico, tendo em vista sua unidade
e sua coeréncia. Os principios e as normas constitucionais assumem o papel de destaque nesta
encenacgéo, na medida em que congregam os valores e os pilares do ordenamento.

Dentre suas caracteristicas principais, podemos citar o fato de preconizar uma analise
funcional e ndo meramente estrutural dos institutos de direito civil, de maneira a possibilitar a
identificacdo, diante do caso concreto, da melhor normativa a ser aplicada. Com efeito,
desenvolve uma linha de pensamento que ultrapassa a simples verificacdo da licitude, da
possibilidade e da determinacdo de cada instituto, buscando abarcar também a axiologia

constitucional que o respalda e fundamenta.
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No tocante a responsabilidade civil, em especial, o enfoque civil constitucional revela
uma série de retoques, dentre os quais podemos destacar: o reconhecimento da prevaléncia
dos valores existenciais, diante do lugar de prestigio que lhes é conferido pela Constituicdo da
Republica e o consequente assentamento da teoria da reparacao integral também na seara dos
danos morais; o0 desapego em relacdo a concepcdo moral da culpa, preenchida atualmente por
um viés mais objetivo diante da difusdo de conceitos tais como a boa-fé objetiva e a funcéao
social; a expansdo dos interesses merecedores de tutela, identificados casuisticamente; a
propagacdo da importancia do sistema preventivo de danos, como meio de alternativo de

efetivar os valores dispostos no nosso ordenamento.
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1 DA RELACAO JURIDICA ESTABELECIDA ENTRE O ADVOGADO E SEU

CLIENTE

O advogado, tal como o artista, pode ter o dom de descobrir e revelar os mais inesperados e
0S mais secretos aspectos da verdade. Pode, por isso, dar aos profanos — que néo tém
idéntica faculdade — a impressdo de que os fatos que relata com amorosa fidelidade sdo de
sua invencdo. Mas o advogado ndo altera a verdade se consegue tirar dela aqueles elementos
mais caracteristicos, que escapam ao vulgo. N&o € justo acusa-lo de trair a verdade quando,

pelo contrério, consegue ser como o artista, o intérprete sensivel (Piero Calamandrei'’).

Identificar o advogado como intérprete sensivel pode soar irdnico quando o tema é
justamente a sua responsabilidade civil. O célebre processualista, porém, ndo se enganou. De
fato, 0 advogado atua cotidianamente como um verdadeiro psicologo de seus clientes, motivo
pelo qual a relagio estabelecida entre ambos, por vezes, adquire um carater complexo. E claro
gue também existem aqueles que conseguem um amplo distanciamento, suficiente para
impedir seu envolvimento pessoal com a causa. Na verdade, os tipos de relacdes sdo multiplos
e diretamente proporcionais aos diferentes profissionais que podem ser encontrados no
mercado.

Por isso e por tantos outros motivos que serdo aqui expostos, acredita-se que as
inimeras divergéncias suscitadas em torno do tema da responsabilizagdo por danos causados
pelos advogados aos seus clientes ndo se restringem a dificuldade em classificar o tipo de
responsabilidade em questdo — objetiva, subjetiva, contratual, extracontratual. Uma analise
mais detida nos leva a crer que essas controvérsias possuem uma raiz mais profunda, qual
seja: a dubia natureza juridica da propria relacdo estabelecida entre o advogado e 0 seu
cliente.

Nesse contexto, embora seja pacifica a caracterizacao da atividade do advogado como
privada, a funcdo social que Ihe foi atribuida pela Constituicdo Federal € fato precursor de

algumas davidas. E 0 que veremos a seguir.

17 CALAMANDREI, Piero. Eles os juizes vistos por nds, os advogados. Lisboa: Livraria Classica, 1940, p.n98.
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1.1 A funcéo social do advogado

A despeito das divergéncias ainda existentes, a antiga dificuldade em caracterizar a
prestacdo advocaticia como uma atividade publica ou privada ndo mais persiste. O proprio
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil ja pacificou essa questdo quando estabeleceu em
seu artigo 2° que “no seu ministério privado, o advogado presta servico publico e exerce
funcéo social”. Trata-se, portanto, de uma atividade privada, que se sujeita as particularidades
do interesse publico.

Com efeito, ndo pode o advogado ser reduzido a figura do mandatario de direito
privado, pois além de ser um representante dos interesses das partes — diga-se de passagem,
um representante necessario — também age no interesse publico de realizacdo da justica,
finalidade Gltima de todo processo litigioso®®. Essa dualidade que marca a atuacdo do
causidico vem alimentando ha tempos, inclusive, disputas fraternas, pois cada uma dessas
exteriorizacOes sociais — profissional privado e agente politico com funcdo social — assume,
por vez, a primazia perante a opinido publica, raramente coexistindo em harmonia.

Desponta, nessa direcdo, a questdo da funcdo social da profissdo de advogado, nos
termos dispostos pelo proprio Estatuto da Advocacia. Ruy de Azevedo Sodré disserta de

maneira simples sobre o tema ao afirmar que

O advogado exerce fungdo social, pois ele atende a uma exigéncia da sociedade. Basta que se
considere o0 seguinte: sem liberdade, ndo ha advogado. Sem a intervencdo do advogado nao ha
justica, sem justica ndo ha ordenamento juridico e sem este ndo ha condices de vida para a
pessoa humana. Logo, a atuagdo do advogado é condicdo imprescindivel para que funcione a
justica. Néo resta, pois, a menor divida de que o advogado exerce funcéo social®®.

Assim, na esteira das alteracGes sociais e juridicas provocadas pelo fim da summa
diviso e pela ascensdo juridica da Constituicdo, que deixa de ser encarada como um simples
documento politico, passando a ser vista como o verdadeiro centro do nosso ordenamento
juridico de onde emanam principios e valores que direcionam a interpretacéo e a aplicacéo de
nosso direito, urge a necessidade de harmonizar a atuacdo privada do advogado com a sua

funcdo social, consubstanciada pela prépria Constituicdo Federal®.

'8 Nessa direcéo, Fabio Konder Comparato assevera que “O munus publico da advocacia marcado pelo monopélio do ius
postulandi privado em todas as instancias, com raras excecdes, bem demonstra que a atividade judicial do advogado ndo visa
— apenas ou primariamente — a satisfagdo de interesses privados, mas a realizacédo da justica”( COMPARATO, Fabio Konder.
A funcdo do advogado na administracdo da justica. In Revista dos Tribunais, n°694, Agosto de 1993, p. 45).

1 SODRE, Ruy de A. “Etica Profissional e Estatuto do Advogado” — S&o Paulo: LTr, 1975 — p. 282.

2 Trata-se de um exercicio profissional, cuja liberdade se encontra condicionada & realizacdo do mote condutor dessa
profissdo, qual seja, a realizagdo da justica. Funcionalmente, pois, deve o advogado conciliar as duas faces de sua atuacéo, de
modo a conferir-lhe carater legitimo perante o ordenamento.
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Verifica-se, pois, que o crescimento da importancia conferida a funcdo social do
advogado acompanha o amplo e recente desenvolvimento doutrindrio acerca de temas
semelhantes, tais como a funcédo social da propriedade e dos contratos. Sobre esse ultimo,
debates acalorados se estabelecem com o fito de discutir a real intencdo do legislador em

relacdo ao art.421 do Cédigo Civil*

. N&o é por outro motivo que a funcdo social é encarada
como um principio geral do direito, assim como a boa-fé objetiva®.

A despeito da existéncia de correntes doutrinarias diversas, portanto, sob uma analise
civil constitucional, pode-se dizer que um instituto de direito cumpre a sua funcdo social
quando, além de concretizar sua finalidade especifica, privada, persegue, simultaneamente,
interesses socialmente relevantes, dignos de tutela juridica. Trata-se, pois, da interpretacéo
mais consentanea com o0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art.1°, 111
da CF), do valor social da livre iniciativa (Art.1°, 1V, da CF) — fundamentos da Republica — e
da igualdade substancial (art.3° Ill) e da solidariedade social (art.3°, 1) — objetivos da
Republica®.

Nesse diapasdo, o declinio da ideologia liberal e o advento do Estado social
contribuiram imensamente na criacdo desse novo viés social com que atualmente se enxerga a
atividade dos advogados e, nesse interim, pode-se dizer que as caracteristicas tradicionais da
profissdo perderam parte de suas justificativas. E ndo é dificil identificar tais alteracoes.

Por exemplo, j& se superou ha muito a idéia de que os advogados somente defendem
interesses individuais e ndo sociais, assim como ja é plenamente concebivel que o advogado

atue perante as demais esferas sociais, que ndo a sociedade civil — a atuagcdo administrativa

2! Entendemos que a melhor interpretacéo é aquela segundo a qual a fungéo social dos contratos confere néo sé limite externo
a atuacdo dos contratantes, mas também limite interno. Consideram-se, pois, infundadas as criticas direcionadas a expressao
“em razdo de”, utilizada no bojo do art. 421 do CC. Nesse sentido, valiosissimas as ponderacdes de Maria Celina Bodin de
Moraes: “Quando a lei diz que “a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcéo social do contrato’ a
expressao ‘em razao’ serve justamente para opor a autonomia privada a utilidade social. Assim, a liberdade de contratar ndo
se dard, pois, em razdo da vontade privada, como ocorria anteriormente,mas em razéo da fungdo social que o negécio esta
destinado a cumprir. Do mesmo modo, os limites da liberdade de contratar, ndo mais estdo, como ja se tratou de explicar, na
autonomia dos privados, mas sdo estabelecidos pelo ordenamento, estando a lei encarregada de prescrever, ou recepcionar
justamente a fungdo social dos institutos juridicos. (MORAES, Maria Celina Bodin. A causa dos contratos. Na medida da
pessoa humana.Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 315-316).

*2 Sobre o tema, vélidas sdo as ponderaces de Gustavo Tepedino: “A funcéo social, em Gltima analise, importa na
‘imposicéo aos contratantes de deveres extracontratuais, socialmente relevantes e tutelados constitucionalmente. N&o deve
significar, todavia, uma ampliacdo da prote¢do dos proprios contratantes, o que amesquinharia a funcéo social do contrato,
tornando-a servil a interesses individuais e patrimoniais que, posto legitimos, ja se encontram suficientemente tutelados pelo
contrato’”. (TEPEDINO, Gustavo. Novos principios contratuais e a teoria da confianga: a exegese da clausula to the Best
knowledge of the Sellers. In, Temas de Direito Civil, t.2, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.51, nota 14 ).

2% podemos mencionar a existéncia de duas outras correntes doutrinarias que dissertam de maneira diversa sobre a funcéo
social do contrato. A primeira, por exemplo, capitaneada por Humberto Theodoro Jinior, sustenta que a fungéo social ndo é
dotada de eficécia juridica autdnoma, sendo uma espécie de orientacao politica legislativa nacional. A segunda afirma que a
func¢do social do contrato expressa o valor social das relagdes contratuais, concebendo-a como forma de reforcar a protecao
do contratante mesmo em face de terceiros. Conferir em: TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a funcéo social dos contratos. In,
Direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (coordenadores). Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 397.
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perante os Poderes Executivo e Legislativo bem demonstra isso. A propria alteracdo da
concepcao da lei, antes vista como simples fator de conservacdo social e hoje encarada como
mote condutor de transformacdes sociais, contribuiu para tanto.

Logo, é admissivel, e até esperado, que o advogado de hoje organize
institucionalmente o acesso de classes, grupos sociais e da coletividade indistintamente
considerada ao funcionamento da maquina estatal. Justamente nesse sentido nos advertiu
Fabio Konder Comparato, para quem “ao advogado, como titular de competéncia profissional
legalmente reconhecida e exclusiva, cabera a tarefa de manejar os instrumentos juridicos de
realizacdo dos objetivos constitucionais de transformacao social”?.

O referido autor justifica seu raciocinio asseverando que, quando exerce 0 patrocinio
de pleitos judiciais de interesse publico, o advogado assume a posicdo, simultaneamente de
autor e representante, pois exerce, em seu nome pessoal, auténtico ministério puablico. No
entanto, na atualidade, a questdo ganha contornos diversos diante da criagdo de instituicoes
como as Defensorias Publicas, as Procuradorias dos Estados, a Advocacia-Geral da Uniéo e a
Procuradoria da Fazenda Nacional e da propria revisitacdo do conceito de “funcéo social”,
também aplicavel aos interesses de carater privado, no sentido de conferir-lhe o merecimento
de tutela.

E certo que a advocacia de carater pablico, exercida pelos profissionais que fazem
parte das instituicGes supramencionadas, angariou forte sentido a funcéo social da advocacia.
No entanto, foge ao ambito da tematica proposta pelo presente trabalho por duas razdes
principais: primeiro porque inexiste relagdo contratual entre a Defensoria Publica e a pessoa
por ela assistida e, segundo, porque a relacéo entre a Administracéo direta e indireta da Uniéo,
dos Estados e dos Municipios e os advogados das instituicbes que as defendem em juizo se
estabelece por forca estatutaria.

Com efeito, eventual prejuizo causado aos jurisdicionados e a prépria administracao
publica em razdo da ma-atuacdo dos membros dessas instituicdes deve ser analisado sob o
manto da Responsabilidade Civil do Estado, cujos alicerces e principios se distanciam do que
se pretende aqui dissertar. Isso porque o ordenamento juridico brasileiro qualificou como
objetiva a responsabilidade do Estado, como deflui do 86° do art.37 da CF, coadjuvado pelo
art. 22 do CDC?, sem prejuizo da posterior averiguacéo da responsabilidade do agente, esta

sim, fundada na culpa®.

4 COMPARATO, Fabio Konder. A funcdo social do advogado. In: Revista dos Tribunais. V. 582, abril de 1984. p. 268-269.
% Art. 37, §6° da CF: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa. Art. 22 do CDC: Os 6rgédos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
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O tratamento diverso também se justifica, uma vez que a advocacia publica assume
carater politico, assim como qualquer atuacdo em prol do bem comum. Isso porque toda agéo
politica move-se no universo de poderes sociais, sejam eles estatais ou ndo. “A func¢éo social
do advogado, nesse entrechoque de poderes, consiste em fazer prevalecer o principio de
justica distributiva, dentro da ordem juridica™?’.

E imperioso esclarecer, nessa seara, que a atividade dos advogados oficiantes no setor

plblico pode ser analisada sob dois planos®:

o0 do interesse material objetivado na espécie ( o contrato, 0 pagamento, a licitacdo, o termo de
recebimento) e o da representacdo técnico-juridica ou da capacidade postulatdria exercidas
pelo advogado do setor publico, o que se evidencia, por exemplo, na conduta do procurador
que preside comissdo de licitagcdo adrede constituida pela autoridade interessada numa obra ou
compra, ou que elabora e firma as informagdes em mandado de seguranga, juntamente com a
autoridade impetrada, notando-se, no primeiro caso, que 0 agente age em nome e por conta do
Estado-Administrador, no limite de sua capacitagdo profissional e, no segundo, que a
imputacdo de ato increpado de arbitrario e ilegal é enderecado pelo impetrante a autoridade, e
€ isso que a torna legitimada passiva.

Vé-se, portanto, que 0s servigos prestados pelos advogados no setor puablico
apresentam carater dual, posto que se movimentam com facilidade nas instancias judicial e
administrativa, sendo que nesta Gltima atuam independentemente de mandato, assumindo
carater eminentemente institucional. Com efeito, evidencia-se a cabal impropriedade de se
subsumir essa diferenciada atuacéo — sem os devidos temperamentos — sob a rubrica genérica
da “responsabilidade do Estado por ato de seus funcionarios”, assim como a de se cogitar
(salvo manifesta desidia ou dolo do operador do direito) a solucdo da via regressiva, como
demanda secundaria ou em decorréncia da denunciacdo da lide (CPC, art. 70). Nesse sentido,

pondera Rodolfo de Camargo Mancuso?’:

E, portanto, apenas nos lindes dos atos privativos da advocacia que pode ser aferida a
responsabilidade dos operadores do direito pelos atos que praticam em nome e no interesse do
Estado e ainda assim observada a competéncia legal de quem possa sindicar tais condutas
profissionais: a Comissdo do Advogado Publico da OAB e os Conselhos das Procuradorias.

permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes,
seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

% Dado que o Estado atua através de seus servidores e agentes politicos, o que os dispositivos mencionados querem dizer é
que, desde que haja nexo causal entre a conduta e o resultado danoso, exsurge a responsabilidade do Estado, que assim sera
instado a ressarcir os danos e/ou recompor o statu quo ante. Sendo indisponivel o dinheiro publico, na sequéncia caberé
apurar a responsabilidade do agente a quem é imputada a causa eficiente.

21 cf. in COMPARATO, Fabio Konder. A funcdo social do advogado. In: Revista dos Tribunais. V. 582, abril de 1984. p.
271.

28 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Advocacia no setor publico: riscos e obstaculos no limiar do novo milénio. In, Revista
dos Tribunais, ano 92, v.807, Janeiro de 2003, p. 40.

2 |bid, p.40. Nessa direcdo, julgado paradigmatico do STF, relatado pelo Ministro Carlos Velloso no MS 24.073,
(J.06/11/2002), impetrado por advogados da Petrobras contra ato do Tribunal de Contas da Unido, pelo qual foram declarados
responsaveis solidarios da estatal pela contratacdo direta de uma empresa de consultoria internacional. O plenério acolheu as
alegacdes da defesa sobre incompeténcia inconstitucional e legal dos TCU para julgar os atos praticados pelos advogados no
exercicio regular da profissdo, independente de se tratar de sociedade de economia mista sob jurisdicdo da Corte de Contas.
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Assim, responde o advogado publico, independentemente da natureza juridica da
instituicdo em que atue, pelos atos préprios de seu oficio, devendo agir com zelo pela coisa
publica e proficiéncia no trato das questdes juridicas, o que inclui cuidado com a clareza,
precisdo e fidelidade na redacdo de clausulas de um edital de licitagdo ou de um concurso
publico, a correta disposi¢do dos requisitos objetivos para a habilitacdo de interessados em
certames licitatérios, a discricdo no manejo de temas de interesse da Administracdo a qual se
vincula®.

De toda sorte, a extensdo da aplicabilidade e do proprio conceito de funcdo social, que
ndo mais se exime as questdes de interesse publico, sendo perfeitamente aplicavel as relacdes
privadas, traz a tona a finalidade intrinseca ao exercicio da advocacia: a realizacdo da
prestacao jurisdicional aliada a construcéo da justica social.

Assim, mesmo o advogado particular, ao postular uma demanda de carater privado,
tem a obrigagéo de estar em perfeita sintonia com os valores socialmente relevantes dispostos
pela Constituicdo Federal, a fim de justificar a tutela jurisdicional que pretende receber e
conferir ao seu cliente. 1sso porque, ainda que ndo atue no setor publico, a causa concreta de
seus poderes de representagcdo possui automaticamente uma funcédo social, disposta pela

prépria Constituicdo da Republica: a administracdo e a concretizagdo da justica.

1.2  Caracteristicas da relagdo advogado-cliente

O reconhecimento do carater contratual da relacdo que se estabelece entre o advogado
e seus clientes é quase unanime®. Isso porque, normalmente, o profissional vincula-se
juridicamente e com certa anterioridade em virtude de um contrato, sendo a responsabilidade,
ai entdo, decorrente do ndo cumprimento das obrigacGes nascidas a partir desse liame

contratual.

% «“|nexiste, pois, tecnicamente qualquer zona cinzenta ou nebulosa entre a responsabilidade concernente ao Estado-
Administrador, como instancia politica, e a que pertence ao seu agente na area juridica como assessor, consultor, procurador,
que, repita-se, esta na causa substancial dos atos, condutas, programas: a distingdo é a mesma que separa o fundo e a forma; a
materialidade do fato e a sua instrumentacdo técnica”. (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Advocacia no setor publico:
riscos e obstaculos no limiar do novo milénio. In, Revista dos Tribunais, ano 92, v.807, Janeiro de 2003, p.42).

51 Em Roma, as profissbes liberais, dada a nobreza de que se achavam impregnadas, tidas como res inestimabilis, estavam
fora do comércio e ndo podiam ser objeto de contrato. Sob o ponto de vista histérico € uma posicao interessante, por
demonstrar o valor atribuido ao advogado romano, mas que em nada influencia o claro e pacifico entendimento hodierno de
que é contratual a relagdo entre o advogado e seus clientes. Cf. in VASSILIEFF, Silvia. Responsabilidade Civil do
Advogado. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.37.
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De toda sorte, porém, também se reconhece o dever de indenizar a partir de relagdes
extracontratuais, uma vez que o ordenamento juridico patrio possibilita a responsabilizacdo
por qualquer ato antijuridico perpetrado®, seja ilicito ou abusivo. Basta pensar, por exemplo,
nos casos em que a parte lesada por ato do advogado € a parte adversaria de seu constituinte
ou até mesmo terceiros, interessados ou n&o.

O reconhecimento do carater contratual da relacdo entre o advogado e seus clientes,
contudo, ndo impediu que se continuasse a invocar dispositivos relativos a responsabilidade
extracontratual para apreciar a responsabilidade dos profissionais liberais, através de uma
indisfarcavel influéncia do Cédigo Napolednico®.

Atribui-se a mencionada atitude ao fato de o profissional gozar de certa independéncia
na execucdo dos contratos. Assim, alega-se que quando ele faz mal uso de tal liberdade
desponta a responsabilidade aquiliana. Dessa forma, ao lado da responsabilidade contratual,
existiria também a responsabilidade extracontratual, decorrente, portanto, do abuso dessa
liberdade de atuacdo que é assegurada ao profissional em nome de sua independéncia técnico-
funcional. Ou seja, a existéncia de obrigacOes legais paralelas ao contrato daria ensejo a
obrigagdes de caracteristicas sui generis, cujo ndo cumprimento atrairia a responsabilidade

aquiliana, independentemente da contratual®

. Tal pensamento teria influenciado, ainda, a
ideia de se impor aos profissionais liberais tdo somente o dever de agir com prudéncia,
diligéncia e pericia, no¢do essa que restara consubstanciada a partir da distincdo entre as
obrigacdes de meio e resultado.

Diante do panorama tragcado acima, tem-se o seguinte: a atividade do advogado possui
natureza privada, ainda que tenha reservas para com o interesse publico, e possui um carater
eminentemente contratual, a despeito de poder ensejar responsabilizacdo extracontratual
diante de um caso concreto. Em uma primeira leitura, pode-se pensar que as divergéncias
quanto a natureza juridica da relacdo advogado-cliente ndo sdo muitas, mas o fato é que a
maioria delas reside justamente na escolha de um tipo contratual apto a regé-las.

O Cadigo Civil de 1916 continha dispositivos referentes ao mandato judicial em secdo
propria®. No entanto, com o advento do Cédigo de Processo Civil de 1939 e, sobretudo, com

a edicdo do atual CPC em 1973, tal normativa perdeu importancia, uma vez que o Codigo de

32 A simples leitura dos artigos 186, 187 e 927 do Cddigo Civil de 2002 possibilita esse entendimento.

3 N4o é a toa que se continua a invocar o art. 186 do Cédigo Civil para justificar a responsabilizagio dos advogados. Ou seja,
somente diante dos casos em que age com imprudéncia, com negligéncia ou com impericia, se reconhece o dever do
profissional de indenizar seu cliente por sua ma-atuacéo.

3 Cf. in REPRESAS, Felix Alberto Trigo. Responsabilidad Civil del Abogado, p.125 e 126. Vale deixar claro que esta
contenda sera melhor explicitada no préximo capitulo, oportunidade em que discorreremos sobre as classificagdes em matéria
de responsabilidade. Por ora, nos ateremos a natureza juridica da relagdo estabelecida entre os advogados e os clientes.

% Vide artigos 1324 a 1330 do Cédigo Civil de 1916.
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Processo passou a estabelecer em seus artigos 36 usque 40 um rol de direitos e deveres dos
advogados. Na mesma toada, o exercicio da profissdo se encontra regulamentado pelo
Estatuto da Ordem dos Advogados (Lei n° 8.906/94), complementado pelo Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB*.

O Codigo Civil de 2002, diante da existéncia de regulamentacdo especifica sobre o
tema, deixou de disciplinar acerca da procuragdo em juizo, embora ainda possa ser invocado
supletivamente, no que couber.

A despeito da legislacdo que hoje rege a matéria, as davidas giram em torno da figura
juridica utilizada para regulamentar a atuacdo dos procuradores em juizo, conhecida como
mandato judicial, pois, a0 mesmo tempo em que possui caracteristicas insitas ao contrato de
mandato, em outros aspectos se aproxima do contrato de prestacdo de servigos.

No entanto, percebe-se que as divergéncias podem ser atribuidas ao olhar
eminentemente estrutural que se tem conferido ao tema, na medida em que a
indispensabilidade da representacdo judicial em juizo — instrumentalizada a partir da
procuracdo ad juditia - tem sido confundida com a figura contratual que venha a regulamentar
a relacéo profissional pactuada entre o advogado e o cliente, no intuito de estabelecer o valor
e as condi¢cOes de pagamento, assim como o objeto e o tempo do contrato. Saliente-se que

esse contrato pode ser escrito ou verbal®

, diferentemente da procuracdo judicial, cujas
particularidades séo estabelecidas pelo Cadigo de Processo Civil.

Assim, diante do caso concreto, é possivel identificar dois negdcios juridicos a serem
estabelecidos pelo advogado e seus respectivos clientes. O primeiro, de carater indispensavel
e de caracteristicas formais estabelecidas em lei, representado pela figura da procuracdo
judicial — também conhecida como mandato judicial. E o segundo, de carater facultativo, sem
forma e tipo contratual previamente exigidos em lei, cuja funcéo é estabelecer as condi¢des de
servigo e de pagamento e eventuais clausulas especiais.

Na prética, no entanto, muitas vezes os dois negocios juridicos sdo englobados por um

sO tipo contratual, o que tem dado azo as aludidas dissonancias doutrinarias. Por isso, no

% O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, no uso das atribuicdes que Ihe sdo conferidas pelos arts. 33 e 54,
V, da Lei no 8.906, de 04 de julho de 1994, aprovou e editou o Cddigo de Etica e Disciplina da OAB, exortando os
advogados brasileiros a sua fiel observancia.

% Insta ressaltar que os honorarios devem ser estabelecidos por escrito, sob pena de cometimento de infragdo disciplinar
disposta no artigo 36, 11 do Cadigo de Etica e Disciplina. Aliés, o contrato verbal néo poderé ser alvo de anélise pelo Tribunal
de Etica e Disciplina (TED) da OAB, cuja competéncia se restringe as relaces estabelecidas através de contrato escrito.
Nesse sentido, o seguinte julgado do TED da OAB/ES: INCOMPETENCIA DO TED/OAB. CONTRATO VERBAL. O
TED/OAB nédo possui competéncia para dirimir conflito entre cliente e advogado sobre o pagamento de honorarios
advocaticios ndo escritos. Tal atribuicdo é exclusiva do Poder Judiciario. A celebrag8o por escrito de contrato de honoréarios
advocaticios consiste em medida imposta pelo Cadigo de Etica e Disciplina e auséncia deste implica em infracdo disciplinar.
Procedéncia parcial da representagio com a aplicagdo da pena de censura nos termos do art. 36, 11 do EAOAB. DECISAO
UNANIME (PROCESSO 93.650-06, 2° Turma, relatora Dra. Juliana Paes Andrade, julgado em 31/07/2007)
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topico seguinte, esmiucaremos a questdo ao discutir acerca do mandato judicial e dos varios
tipos contratuais aptos a reger a relagdo entre o patrono e o constituinte.

Nesse sentido, a fim de evitar as confusdes e a criacdo de falsas dicotomias,
acreditamos que a atitude mais sensata é a identificacdo da normativa aplicavel diante do caso
concreto, na melhor perspectiva civil constitucional de interpretar. SO assim, portanto, sera
possivel ultrapassar as barreiras e tentativas estruturais de subsumir a um tipo contratual uma
relacdo juridica que sabidamente possui um carater complexo.

Apds, serdo objeto de andlise os aspectos éticos e técnicos dos deveres do advogado
para com o seu cliente, com o intuito de contextualizar de forma mais assente 0s aspectos
praticos desta relacdo. Com efeito, ultrapassadas essas duas etapas, teremos subsidios
suficientes de maneira a propiciar o desenvolvimento da principal questdo deste primeiro

capitulo: classificar ou ndo a relagdo advogado-cliente como uma relagdo de consumo.

1.3 A natureza negocial multiforme do mandato judicial e a identificacdo da

normativa adequada diante do caso concreto.

Clévis Bevilaqua definiu da seguinte maneira o mandato judicial: “E o conferido a
uma pessoa iddnea, ordinariamente um profissional (advogado, solicitador), para a prestacao
do servico de procurar em juizo, pelo constituinte. E, portanto, simultaneamente, mandato e
prestacéo de servicos” *%.

Carvalho Santos, na mesma toada, assevera que se denomina judicial o mandato que
tem por objeto a defesa dos direitos e interesses do constituinte em juizo, no qual figure no
processo como autor, réu, assistente ou opoente, credor, co-herdeiro. Para o autor, tal tipo se
apresenta com o duplo aspecto de mandato e locacdo de servigos®®.

Verifica-se, pois, que a identificacdo do mandato judicial tem por fundamento a sua
finalidade especifica, consistente na atuagdo em juizo de um profissional, legalmente

habilitado®, para a defesa dos direitos ou interesses de seu constituinte*'. Por conseguinte, é

3SBEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 4.ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco
Alves, 1933. Vol.3; 8.ed., p.74. Apud. JUNIOR, Mairan Gongalves Maia. A representacdo no negdcio juridico. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p.170.

39 CARVALHO SANTOS, J.M.de, Cadigo Civil Brasileiro Interpretado.4ed., Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1952, vol. 16, p.339.
“ por via de conseqiiéncia, a lei considera nulos os atos praticados por pessoas que ndo atendam as exigéncias legais. Vide
art. 4° do EOAB. Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco: “o contrato entre cliente e advogado tem duas notas que 0
diferenciam claramente dos outros mandatos. Ele é necessério e a escolha é limitada. E necessério porque s6 0 advogado tem
capacidade postulatéria e a parte que ndo seja também habilitada na Ordem dos Advogados do Brasil ndo é autorizada em
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um instrumento que ndo abarca as atividades de orientacdo e de consulta, eventualmente
prestadas pelo advogado, cuja marca principal é a dispensabilidade da representacéo.
Outra peculiaridade é a importancia conferida a confianca que deve existir entre

procurador e constituinte, traduzida pelas seguintes palavras de Gustavo Tepedino®?,

No mandato judicial, assim como no ordinario ou extrajudicial, o elemento fiduciario compde
a causa contratual. Com efeito, a escolha do mandatario para atuar em juizo emerge de
qualidades intelectuais que o mandante reconhece no procurador, ja que quando se escolhe
um advogado, tem-se em vista sua cultura, experiéncia, habilidade, reputacgo, etc.

No entanto, os conceitos colacionados acima evidenciam a ambiguidade que permeia a
figura do mandato judicial, que ora se aproxima do contrato de mandato, ora do contrato de
prestacdo de servigcos. Essa duplicidade ndo passou despercebida pela doutrina, que ja se

posicionou da seguinte maneira®:

Torna-se nitida a presenga de dois negocios — um de representacdo, outro de prestacdo de
servicos — dentro do mesmo contrato. De fato, 0 mandatario judicial ndo s6 representa o
constituinte como presta servicos profissionais, no patrocinio de seus interesses.

Por isso, fala-se que as relagdes entre o procurador e o cliente se regulam pelos termos
da procuracdo e pelo contrato verbal ou escrito existente entre as partes®. Com efeito, no
intuito de facilitar a anélise é imprescindivel que identifiquemos algumas caracteristicas dos
contratos de mandato e de prestacdo de servicos, assim como do instituto da representagéo.

O contrato de prestacdo de servicos™ estd previsto entre os artigos 593 e 609 do
Cadigo Civil de 2002 e é um dos tipos aptos a regular a relacdo advogado-cliente. 1sso porque
0 art.594 dispde que “toda espécie de servigo ou trabalho licito, material ou imaterial pode ser
contratada mediante retribui¢do”.

Vale destacar, nessa direcdo, que o Cadigo Civil incide tdo somente sobre os contratos

de prestacao de servicos que ndo foram englobados pela esfera trabalhista — ou seja, aqueles

postular em causa prépria (CPC, art.37). A liberdade de escolha do advogado é limitada, porque deve cair exclusivamente em
profissionais habilitados como tais. (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil, vol. I. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2004, 4%d., p.698).

1 Conforme expostos anteriormente, aplicam-se ao mandato judicial as regras da Lei n° 8.906/94, que disp8e sobre Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil e no Caédigo de Processo Civil.

2 TEPEDINO, Gustavo. Comentérios ao novo cédigo civil, v.X: das varias espécies de contrato, do mandato, da comisséo,
da agéncia e distribuigdo, da corretagem, do transporte/Gustavo Tepedino; coordenador: Salvio de Figueiredo Teixeira. - Rio
de Janeiro: Forense,2008, p. 197.

3 RODRIGUES, Silvio. Dos Contratos em espécie, vol.Ill. Sdo Paulo: Atlas, 2006, 6%d., atual, p.239. Cf., também, Clévis
Bevilagua, Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, vol. V, Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo, 1957,
p.58 e Arnaldo Rizardo, Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2206, 6%d., p.696.

4 WALD, Arnoldo. Obrigacdes e Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2004, 16%d., p.537.

%5 0 Cédigo Civil de 2002 adota a expresséo “prestacéo de servigos”, deixando de lado a expressdo adotada pelo CC 19186,
“locacdo de servigos”. Caio Mario da Silva Pereira assevera que a substituicdo foi oportuna, uma vez que a expressdo locacao
de servigos soa como um atentado a dignidade da pessoa humana. Cf. in TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena;
MORAES, Maria Celina Bodin de, Codigo Civil Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica, vol. 1, 22 Ed., Rio de
Janeiro: Renovar, p.322.
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estabelecidos entre particulares em que néo restou configurado um vinculo empregaticio com
suas quatro caracteristicas: onerosidade, habitualidade, subordinacdo e pessoalidade — bem
como ndo abrange, teoricamente, aqueles contratos que perfacam uma relacéo de consumo®.

Em sintese, o conteudo dos contratos de trabalho e de prestacdo de servigcos € bem
parecido; o que os distingue, sobretudo, sdo as regras de regéncia e seus efeitos, pois se assim
ndo fosse, ndo se justificaria a diferenciacdo entre os mesmos*’. No tocante ao contrato de
empreitada, o que o diferencia do contrato de prestacdo de servico € o fato de que naquele tipo
contratual existira a atribuicdo de uma fungéo especifica e a busca de um resultado por uma
obra a partir da assuncéo dos riscos*®.

No caso da relagdo estabelecida entre os clientes e seus patronos*’, temos o seguinte:
de regra vigora um contrato de prestacdo de servicos, na medida em que os advogados nao se
comprometem a alcancar um resultado determinado, mas tdo somente a empreender esforcos
para que as causas de seus clientes logrem éxito.

A grande divergéncia surge quanto a possibilidade de se capitular a relacdo
advogado-cliente como um contrato de mandato, posto que este tipo em muito se aproxima do
contrato de prestacdo de servigo, 0 que da ensejo a divergéncias de opinido.

De inicio, essa idéia encontrou resisténcias na doutrina pelo fato de o contrato de
mandato em Roma possuir como uma de suas caracteristicas a gratuidade. Diante dessa
premissa e da remuneracdo dos servicos prestados por advogados ou por quaisquer outros

profissionais liberais, a tendéncia era classifica-los como contratos de prestacio de servigos™.

6 A despeito de excluir os contratos de prestagdo de servico que possuam cunho consumerista, pode-se dizer, seja sob uma
perspectiva civil-constitucional ou sob a orientagdo da doutrina que pugna pelo didlogo das fontes, que os principios
consumeristas sdo aplicaveis as relagdes civis e vice-versa, a luz da Constituicdo Federal. Ndo se deve encarar o CDC como
um microssistema apartado de nosso ordenamento. Esta seria uma visdo tacanha e mesquinha. Cf., in TEPEDINO, Gustavo.
“As relagdes de consumo e a nova teoria contratual” in Temas de Direito Civil, 3ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.232.
Essa questdo — natureza consumerista ou ndo das atividades advocaticias — seré tratada em um topico apartado, ainda neste
capitulo, de maneira que, por ora, nos ateremos a analise dos tipos contratuais aptos a reger essa relagéo.

47 Segundo Serpa Lopes “o contrato de trabalho é regido por normas quase integralmente de ordem publica, onde a
autonomia da vontade se encontra cerceada pela intervencdo estdtica tanto na formacdo do contrato como no
desenvolvimento de sua prépria vida juridica, na locacdo de servigos € diminuta, limitando-se a certos principios classicos
inerentes a locagdo de servicos, sem a preocupacdo fundamental da protecdo ao trabalhador”. LOPES, Miguel Maria de
Serpa. Curso de Direito Civil, vol. 1V, 5 ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 192.

8 Com efeito, enquanto no contrato puro e simples de prestagdo de servicos o objeto perseguido é o trabalho humano, no
contrato de empreitada o que se busca é a realizagdo de uma obra, um resultado. Esse é o entendimento unissono da doutrina,
que destaca a diferenga entre ambos os institutos desde os tempos da Roma antiga. Cf. in ALVES, José Carlos Moreira.
Direito Romano, vol.ll. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.182.

9 A expressdo “patrono” é utilizada para designar os advogados porque estes “ tomavam debaixo de sua protecdo a seus
clientes, e se consagravam a defesa de seus interesses e da sua honra, vida e liberdade”. José Maria Frederico de Souza Pinto.
Apud, ZULIANI, Enio Santarelli. Responsabilidade Civil do Advogado. Revista Forense, Ano 100, Julho-Agosto de 2004,
Vol.374. p.80.

%0 REPRESAS. Felix AlbertoTrigo. Responsabilidad Civil del Abogado. Buenos Aires: Hammurabi, 1991, p.117. Nesta
direcdo, “Uno dei tratti salienti della disciplina normativa del mandato a sicuramente constiuto dalla sua essenziale
gratuita:colui che si obbligava all’esecuzione dell’incarico commessorglim infatti, non aveva diritto, nei confronti del
mandante, ad alcun comepnso per I’ativita svolta”. (Giusepe Bavetta, Mandato (dir.priv), in Enciclopedia del Diritto,
vol.xxv, cit., p.314).
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No entanto, essa objecdo perdeu sua razao de ser na atualidade, uma vez que a gratuidade ndo
é caracteristica essencial ao contrato de mandato.

Na verdade, o mandato e a prestacdo de servico, primeiramente, se diferenciam em
razdo de a representacdo ser essencial ao primeiro tipo contratual e dispensavel em relacéo ao
segundo. Isso porque o Cédigo Civil de 2002, por opc¢do legislativa, repetiu a redacdo contida
no diploma de 1916, mantendo a ideia da representacdo como um instrumento inerente ao
contrato de mandato.

Ou seja, a nocdo de mandato sem representacdo ndo foi acolhida expressamente por
nosso legislador, a despeito da distingdo ontoldgica entre ambos ser amplamente reconhecida
pela da doutrina®*. Nesse sentido, vale dizer que a diferenca se desenha na medida em que o
mandato é uma espécie contratual, um negdcio juridico bilateral que depende da ocorréncia de
vontades para a sua existéncia, sendo a representagdo uma técnica de atuagdo em nome de
outrem. A outorga do poder de representacdo ndo é, portanto, uma espécie contratual, mas
uma vontade unilateral, manifestada a partir do negécio juridico da procuracdo®. Mairan

Goncalves disserta especificamente sobre o assunto®:

Independente da natureza juridica que o contrato para a prestacdo de servigos advocaticios
possa vir a assumir, serd indispensavel para consecucdo de seus objetivos a outorga de
poderes por parte do titular do direito a ser tutelado, de molde a legitimar a conduta e os atos
praticados pelo advogado, possibilitando que os efeitos produzidos reflitam direta e
imediatamente na esfera juridica do constituinte.

Portanto, é exatamente a indispensabilidade da representagdo no ambito do mandato
que o difere de outros contratos de prestacdo de servigos. Chega-se a falar, inclusive, que o

mandato é uma espécie particular de prestacdo de servicos>.

51 Corroborando a nogéo de que o0s institutos s&o autdnomos, temos o seguinte: pode haver mandato sem haver representagéo,
quando o mandatario ndo recebeu poderes para agir em nome do mandante, ou seja, quando age por conta do mandante, mas
em nome préprio. No nosso ordenamento o exemplo classico seria o contrato de comissdo ja que o Cddigo de 2002 manteve
a ideia de que a representacéo é essencial ao mandato. Mas no ordenamento juridico lusitano, inclusive, existe a figura do
contrato de mandato sem representacéo, disciplinada pelos artigos. 1180 e seguintes do Cédigo Civil Portugués (PINTO,
Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 4 2ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2005, p.541). E também podemos
ter a representacdo sem que coexista com ela o contrato de mandato. Nesse sentido, ela pode ser coincidente com um contrato
de prestacdo de servigos, de gestdo de neg6cios e até mesmo com um contrato de trabalho. Em apertada sintese, podemos
concluir que o mandato € um contrato que regula a relagdo entre representado e representante, estabelecendo termos e
condi¢des para o exercicio do poder de representacdo (SCHREIBER, Anderson. A representacdo no Codigo Civil. A parte
geral do novo Cddigo Civil. Estudos na perspectiva civil-constitucional. Gustavo Tepedino (coordenador). Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p.239).

2 Fssa é a opinido de TEPEDINO, Gustavo. Comentarios ao novo codigo civil, v.X: das véarias espécies de contrato, do
mandato, da comissédo, da agéncia e distribui¢do, da corretagem, do transporte/Gustavo Tepedino; coordenador: Salvio de
Figueiredo Teixeira. - Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.2. Em apertada sintese, podemos concluir que o mandato é um
contrato que regula a relagdo entre representado e representante, estabelecendo termos e condigdes para o exercicio do poder
de representacdo. Cf. in SCHREIBER, Anderson. A representacdo no Codigo Civil. A parte geral do novo Codigo Civil.
Estudos na perspectiva civil-constitucional. Gustavo Tepedino (coordenador). Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.239.
53JUNIOR, Mairan Gongalves Maia. A representacéo no negécio juridico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 173.

% AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducéo. 5% Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,442.
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Ademais, outras diferencas também podem e devem ser pontuadas, ja que o objeto do
mandato é a autorizacdo para a realizacdo de qualquer ato ou negécio juridico, enquanto o
objeto do contrato de prestacdo de servicos é a realizagdo de um fato ou de determinado
trabalho material ou imaterial. Além disso, 0 mandatério tem a faculdade de deliberar e de
querer, enquanto o prestador de servigos se limita a executar o ato exigido de suas aptiddes e
habilidades®. Nessa direcdo, Gustavo Tepedino ainda acrescenta quanto ao dever de
cooperagéo>®:

No contrato de mandato, assim como na comissdo, exige-se das partes intensa cooperacéo,
uma vez que o mandatario e o comissario celebram negdécios por conta e no interesse do

mandante. Além disso, 0 mandatério age em lugar daquele que ndo pode, ndo sabe ou mesmo
ndo quer agir, de modo que intervém no sentido de zelar pelos interesses do mandante.

No entanto, apesar de essas duas espécies de negocio juridico ndo se confundirem,
0 advogado pode ser simultaneamente representante e prestador de servi¢os ou representante e
mandatario, consoante anteriormente afirmado. Mandatéario porque age em nome e por conta
do constituinte, e prestador de servigos porque se obriga a determinada prestacdo de servicos.
Contudo, se age exclusivamente no ambito da advocacia consultiva, estara atuando apenas
como prestador de servigos®’.

Ultrapassando essa linha de raciocinio, entretanto, pondera Silvia Vassilieff>®:

No entanto, atualmente o contetido da relagéo entre o advogado e seu cliente parece afastar-se
do instituto do mandato e aproximar-se mais da prestacdo de servicos. Isso se da em razéo de
essa relagdo ndo ser mais necessariamente de representacdo, 0 que € imanente e
imprescindivel ao mandato.

Com a devida vénia, e partindo do pressuposto de que ndo estamos tratando da
advocacia consultiva, consoante o que fora dito na introdugdo deste trabalho, ousamos
discordar da posicdo supracitada, uma vez que consideramos a representacdo instituto de
importancia cardeal na relacdo estabelecida entre o0 advogado e o seu cliente, imprescindivel,
inclusive, para fins de vinculacdo aos atos perpetrados pelo patrono e para ensejar a
responsabilizacdo por erros profissionais.

Se no que concerne a advocacia contenciosa consideramos imprescindivel a

existéncia da representacao, sob uma perspectiva geral de todas as possibilidades de atuacédo

% para Perlingieri, a fungdo de cooperacéo distingue 0 mandato de outras figuras nas quais a prestagdo contratual se limita ao
desenvolvimento de uma atividade manterial ou intelectual (Manuale di Diritto Civile, cit., p.509).

% TEPEDINO, Gustavo. Op.cit., nota 53, p.28.

% Segundo o ministério de Clévis Bevilaqua “O mandato judicial é o conferido a uma pessoa, ordinariamente um
profissional, para a prestagio de servigo de procurar em juizo, pelo constituinte. E, portanto, simultaneamente, mandato e
locacdo de servigos”. No mesmo sentido é o magistério de Carvalho Santos.Cf. in MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A
representacdo no Negdcio Juridico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.170-171.

58 \VASSILIEFF, Silvia. Responsabilidade Civil do Advogado. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 39
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do advogado, concordamos com a dispensabilidade deste negocio, sobretudo, no ambito da
advocacia consultiva, atividade normalmente regulamentada por um contrato de prestacdo de
servigos, ou de empreitada, a depender do caso concreto.

De toda sorte, na seara contenciosa, além da imprescindibilidade da representacéo,
traduzida pela figura da procuracéo judicial, também denominada de mandato judicial®®,
responsavel por conferir poderes amplos ou especificos a fim de legitimar a atuacdo ad
causam do advogado, também se observa a regulamentacdo da relacdo entre este e 0 seu
cliente atraves de outro negocio juridico, verbal ou escrito, que pode assumir caracteristicas
de mandato ou de prestacao de servigos, consoante 0 caso concreto.

Em outras palavras, a atuagdo contenciosa do advogado pode ser pactuada de
diversas maneiras, tanto no que se refere aos servigos a serem realizados, quanto ao modo de
contraprestacdo. Os servicos podem ser contratados para determinada causa ou para as causas
em geral de interesse do contratante, mesmo que indeterminado seu nimero, por um periodo
de tempo predeterminado ou indeterminado, ficando o advogado a disposi¢do do cliente
durante esse interregno de tempo®.

Nessa direcdo, vale dizer que a efetiva outorga de poder, consubstanciada a partir da
procuragédo, seu principal instrumento, ndo supre a celebragcdo do contrato que deve ser a
causa da obrigacdo do advogado de defender os interesses do cliente®. Ou seja, a efetiva
outorga de poder pode e deve existir como um elemento da representacao, indispensavel a
relacdo advogado-cliente, ainda que sua configuracdo seja autbnoma em relagdo ao tipo
contratual apto a reger esta relagdo®.

Nesse interim, € imperioso salientar que o objeto do presente trabalho se atém,
sobretudo, a relacdo contratual estabelecida entre o advogado e o cliente, sem perder de mira a
indispensabilidade da procuracdo judicial por razGes de ordem processual e técnica. No

entanto, sob pena de imiscuir-nos em demasia no aspecto processual do tema, a despeito da

% A questdo da nomenclatura ndo tratada com muita técnica pois ainda se confunde a figura da procuracéo, instrumento do
negdcio juridico unilateral de representacdo, com o contrato de mandato, cuja autonomia em relagdo a representacao nao foi
acatada expressamente pelo CC/02, consubstanciando ainda mais a confusao.

8 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A representacdo no Negécio Juridico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 171.
61 Nesse sentido: WIERZBA, Sandra M. Responsabilidad Civil del Abogado. Buenos Aires: Hammurabi, 2006, p.52.

82 vale dizer que natureza juridica do elemento poder, no ambito no préprio instituto da representagéo, tem sido alvo de
divergéncias. Argumenta-se que a efetiva outorga seria tdo somente um requisito de eficacia do ato de representar, posicao
essa corroborada pela aplicabilidade da teoria da aparéncia. O poder de representar, no entanto, é tido por alguns como
requisito de existéncia da representacdo. Na nossa concepgao, o poder estaria implicito no prdprio conceito de contemplatio
domini, este sim, o requisito de existéncia da representagdo. No a&mbito da procuragdo judicial, no entanto, como o
instrumento inscrito é indispensavel e como ha duvidas sobre a aplicabilidade da teoria da aparéncia, nesse sentido, entendo
que a outorga efetiva seja ndo sé um requisito de eficacia, mas tamhém de existéncia, dada a especificidade da situagéo.
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sua importancia, vale destacar que ndo trataremos aqui das questdes atinentes as formalidades

da procuracéo judicial®.

Em relacdo a variedade de espécies contratuais, a doutrina argentina

contemporanea defende o seguinte®:

A doutrina hoje majoritaria interpreta que a prestacdo de servicos profissionais asume as
vezes o carater de prestagdo de servigos, outras de prestacdo de obra ou, enfim, o de mandato,
segundo as circunstancias de cada caso; razdo pela qual se tem sustentado que se trata de um
contrato multiforme, varidvel ou proteiforme, como é também a cesséo de direitos, que pode
apresentar-se como cessdo-venda, cessdo-permuta, ou cessdo-doagdo (....) é impossivel
compreender em uma s6 figura as inumeraveis relagdes que levam o advogado a desenvovler
sua atividade.

No Brasil, no mesmo sentido, Silvia Vassilieff pondera sobre o tema®”:

Em suma, a natureza juridica da relagdo do profissional com o cliente depende da espécie de
prestacdo e das circunstancias estabelecidas, ora com prevaléncia das notas de uma
determinada espécie de contrato, ora com caracteristicas que impedem a classificagdo da
relagdo entre o advogado e cliente como contrato nominado. (...) N&o é viavel juridicamente
distinguir o tipo de contrato com base na forma da remuneracdo, ndo é correto classificar
como empreitada pelo simples fato de o pagamento ser por etapas ou total e predeterminado;
ou classificar como prestagdo de servigo simplesmente por ser a remuneragao por tempo de
atuacéo.

Com efeito, também se considera retrégrada a pretensdo de subsumir a relacéo
juridica advogado-cliente tdo somente a um tipo contratual, conquanto a doutrina tradicional
se posicione dessa forma, como se vera a seguir. 1sso porque, até mesmo em razao do carater
maltiplo e complexo deste tipo de relagdo juridica subjetiva, a interpretacdo subsuntiva
mostra-se ultrapassada.

O mandato normalmente é o tipo contratual invocado pela doutrina tradicional

com o fim de classificar a relacdo ora sob enfoque. Sendo vejamos®®:

83 Assim, questdes referentes & necessidade ou ndo do reconhecimento de firma da procuracéo judicial, & aplicabilidade ou
ndo do prazo estabelecido no art.13 do CPC para fins de regularizacéo da representa¢éo processual aos casos em que néo fora
juntada a procuracdo no prazo de quinze dias, a necessidade de atualizagdo da procuragdo no curso do processo, dentre
outras, ndo serdo aqui esmiucadas.

4 REPRESAS, Felix Trigo. P. 119-121. No mesmo sentido a também argentina Sandra Wierzba. No Brasil, Silvia Vassilief.
No original: “La doctrina hoy mayoritaria, a la que ya nos sumaramos en otro trabajo, interpreta que la prestaciéon de
servicios profesionales asume a veces el caracter de locacion de servicios, otras la de locacion de obra, o, en fin, la de
mandato, segun las circunstancias de cada caso; por lo que se ha dado em sostener que se trata de um contrato multiforme,
variable o proteiforme, como lo es también, la cesion de derechos, que puede presentarse como cesién-venda, cesidn-permuta
0 cesidn-donacién (....) es imposible comprender en uma sola figura las innumerables relaciones que llevan al abogado a
desplegar su actividad (...)".

8% VASSILIEFF, Silvia. Responsabilidade Civil do Advogado. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 39

66 GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 382-383. Da mesma forma,
RIZZADO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005, 347, para quem: “Atua o advogado no processo
por meio do mandato, que lhe é passado pela parte que representa, ou porque recebeu a incumbéncia do juiz, para assistir
especialmente nas concessfes de justica de pessoas carentes ou citadas por edital, e nas designac¢des de curador no processo.
De modo que a responsabilidade é puramente contratual, exceto no caso de nomeagdo para atendimento da assisténcia
judiciaria“.
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O mandato é uma das formas de contratos previstas no Coédigo Civil. O mandato
judicial impde responsabilidade de natureza contratual ao advogado perante seus
clientes. Diferentemente do direito francés, em que, conforme ressalta Aguiar Dias,
a funcdo do advogado representa um munus publico em razdo de que ela é
tipicamente legal, no sistema do nosso direito, “o advogado ndo € oficial publico e,
assim, sua responsabilidade € puramente contratual, salvo o caso de assisténcia
judiciaria.

No entanto, a técnica interpretativa de subsuncdo ja vem sendo gradativamente
substituida pela doutrina civil mais consentanea com os ditames constitucionais. Pensar de
maneira contraria, isto €, pretender categorizar as situacOes juridicas subjetivas de maneira
rigida, é seguir os caminhos de um método interpretativo que ja se encontra em franco
declinio: o raciocinio dedutivo da l6gica formal. O raciocinio juridico ndo é e nem pode ser
tdo simples assim, pois a vida & muito mais complexa do que o direito pode prever. “A
superacdo do formalismo e do conceitualismo da hermenéutica pressupde que a teoria da
interpretacdo seja apresentada ndo sub specie aeternitatis, mas de forma histérica e
relativa”®’.

N&o se pretende, aqui, desmerecer o papel da l6gica juridica, nem do positivismo
juridico, fundamentais para a construcdo de um pensamento axiomatico-dedutivo e para a
compreensdo dos meios utilizados pelos magistrados na construgdo de uma decisdo. Contudo,
¢ imperioso destacar que essa linha de pensamento ndo é absoluta, sendo crescente a
importancia conferida as teorias de argumentacdo e interpretacdo baseadas em uma logica
dialética, nas quais o discurso e a fundamentagio sio pecas-chave®.

Tendo como norte os ensinamentos de Pietro Perlingieri sobre o surgimento do
constitucionalismo moderno e a introducdo da legalidade constitucional, depreende-se que o
método da interpretacdo deve seguir alguns pardmetros, dentre os quais se destaca a
impossibilidade de manter separadas a teoria da interpretacdo das leis ordinarias e a teoria da
interpretacdo das normas constitucionais. Segundo o autor, o parametro sistematico exige que
0 ordenamento seja interpretado na sua unidade, enquanto o parametro axioldgico implica que

os valores constitucionais avivem e tornem atuais normas individuais ou complexos de

7 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p.594.

%8 Nesta seara validos s&o os ensinamentos de Francisco Amaral: “A tendéncia atual, embora reconheca a importancia da
I6gica formal no raciocinio juridico, é para combater a concepgdo mecanica do silogismo, aceitando a contribuigdo da légica
dialética ou légica de argumentacdo, que contesta uma aplicacao rigida e inflexivel das leis, respeitando a dupla exigéncia do
direito, uma de ordem sistematica , que € a criacdo de uma ordem coerente e unitaria, e outra de ordem programatica, que é a
busca de solugles ideologicamente aceitaveis e socialmente justas”. AMARAL, Francisco. Direito Civil-Introducdo. 5% ed.
Sdo Paulo: Renovar, 2003. p 84.
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normas, as quais devem ser sempre lidas e interpretadas, mesmo que aparentemente sejam
claras®.
De acordo com essa tendéncia e, inclusive, incrementando-a posiciona-se Gustavo
Tepedino™:
Mostra-se insustentdvel o vetusto processo hermenéutico silogistico conhecido como
subsunc¢do que pressupde a dualidade inexistente entre a norma juridica (premissa maior) e a
hipotese fatica (premissa menor). A norma juridica € um posterius e ndo um prius em relagéo
ao processo interpretativo. Resulta da valoragdo do fato concreto, a luz de todo ordenamento
que, traduzindo-se na atividade interpretativa, exige ponderacdo no exame das peculiaridades
do objeto cognitivo. S&o tais peculiaridades que produzem, a um sé tempo e dialeticamente, a
interpretacdo  (norma interpretada) e a qualificagdo (fato qualificado). Dai a
imprescindibilidade da fundamentagdo das decisGes judiciais, que tornam transparentes o

processo interpretativo e permitem o controle constitucional da valoragdo jurisdicional
(ponderada no caso concreto), mediante o duplo grau de jurisdicéo.

Diante do exposto, clara € a necessidade de analisarmos detidamente as situa¢es
juridicas segundo as relagdes estabelecidas casuisticamente. 1sso porque categorias abstratas
nem sempre sdo eficazes neste processo de identificacdo, que ndo deve ser perpetrado
segundo a subsuncdo. A complexidade dos interesses tutelaveis ja € um indicio de que o
arcabouco juridico a ser aplicado diante do caso concreto deve ser moldado através dos
processos de interpretacdo e argumentacao desenvolvidos a partir dos principios informadores
presentes na Carta Magna. Nessa toada, € imprescindivel que no processo interpretativo se
leve em conta a disciplina especifica de cada negécio, com a consequente relativizacdo do
processo hermenéutico, uma vez que interpretacdo e qualificacdo fazem parte de um processo

(nico. Sendo vejamos’*:

A interpretacdo depende dos diversos métodos hermenéuticos, da disciplina da
responsabilidade e da confianca, de quanto de objetivo e reconhecivel possui o0 ato em relagdo
a cada composicdo de interesses, da importancia da qualidade da diligéncia exigivel, do
circulo social do disponente, das condi¢Bes econdmicas e sociais dos sujeitos, isto é, de uma
série de aspectos heterogéneos e concorrentes na individuagdo da disciplina do ato. A
qualificacdo requer o conhecimento do ato e do ordenamento, especialmente da disciplina
com base na qual deve ser expressa a valoracdo. Sobre a qualificagdo, portanto, incidem o
momento cognitivo, o juizo e valor, isto é, a determinagdo do valor juridico, dos principios
fundamentais

De acordo com essa linha de entendimento é que se devem ser analisadas as
relacdes estabelecidas entre os advogados e seus clientes. Nao podemos, a priori, determinar

que o tipo contratual apto a reger esse tipo de relagdo seja o contrato de mandato. 1sso porque

% PELINGIERI, Pietro. Op.cit., nota 67, p.596-597.

7 Editorial da Revista Trimestral de Direito Civil, vol.38, /abr/jun 2007, Rio de Janeiro: Padma, 2007.

™ PERLINGIERI, Pietro. PELINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, trad. Maria Cristina de Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009 p.654-655.
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¢ a situacdo juridica identificavel diante do caso concreto que ird determinar a normativa apta
a regé-la, seja a partir um dos tipos contratuais previstos no Cédigo Civil ou ndo"?.

Os efeitos essenciais do fato juridico determinardo sua funcdo concreta, de onde
se retiram algumas possibilidades, quais sejam: a relagdo pode ser regulamentada pelo
contrato de mandato, que de uma maneira geral estabelece as condi¢Ges de atuacdo do
mandatario e abarca o negdcio juridico da representacao judicial; também pode ser marcada
pela existéncia de dois negocios juridicos, ou seja, pela representacdo judicial,
instrumentalizada através da procuragdo, e por outro tipo contratual, que pode ser um contrato
de prestacdo de servigos; por fim, existe a possibilidade de ser regida tdo-somente por um
contrato de prestacdo de servigos, ou de empreitada, nos casos em que o advogado nédo atue
contenciosamente.

No entanto, em meio a esta miriade de opg¢des contratuais uma coisa é certa: a
imprescindibilidade da representacdo nas relagfes juridicas em que o advogado assuma o
dever de defender uma causa contenciosa em nome do seu cliente. Atribuimos, por via de
consequéncia, a essa indispensabilidade a classificacao seguida pela doutrina tradicional.

Em outras palavras, sendo a representacdo ainda considerada por muitos como
instituto insito ao contrato de mandato, é facil perceber porque a doutrina insiste em
classifica-lo como o tipo adequado a reger a relacdo advogado-cliente, muito embora a
representacdo seja uma técnica de atuacdo que pode estar presente em qualquer relacdo
contratual. Ademais, é pelo mesmo motivo que se confunde a procuracdo judicial também
denominada de mandato judicial, instrumento da representacdo, com o contrato de mandato
que pode vir a regular a relagdo entre o advogado e o constituinte’.

A representacdo, instrumentalizada pela procuracdo judicial, esta sim, é uma
premissa indispensavel, principalmente no que concerne & possibilidade de ensejar a

responsabilizagcdo do patrono por eventuais erros perpetrados. Nesse sentido, uma outra

72 1sso porque a qualificagdo é o ponto de encontro entre a teoria do ato e a da relagdo, momento de superacéo entre a
interpretacdo do contrato, de um lado, e da lei, de outro. O ordenamento vive dos fatos que historicamente o realizam.(...) Do
confronto fato-norma, se individua o significado juridico a ser atribuido aquele fato concreto e ordenamento assume um
significado real, sem perder sua intrinseca funcdo de ordenar. Fato e norma sdo o objeto do conhecimento do jurista,
destinado a proceder do particular ao particular, reduzindo tudo a unidade dos valores juridicos sobre os quais se fundam a
convivéncia social e a justi¢a de cada caso. (PELINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, trad. Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 657)

™ A despeito do legislador ndo ter assumido expressamente a autonomia da representagéo frente ao contrato de mandato, ele
deixou indmeros indicios dessa independéncia, inclusive a partir da aceitagdo da interposicdo como técnica de atuagdo
juridica, vislumbrada a partir dos contratos de comissdo, agéncia e corretagem, em que ndo ha representagdo, mas tao
somente atuagdo em nome prdprio do corretor, do agente e do comissario. Cf., in SCHREIBER, Anderson. A representacéo
no Cddigo Civil. A parte geral do novo Cddigo Civil. Estudos na perspectiva civil-constitucional. Gustavo Tepedino
(coordenador). Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.243.
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questdo vem a tona: a aplicabilidade da teoria da aparéncia a representacéo judicial, consoante
veremos no préximo topico.

Além da indispensabilidade da representacdo, € imperioso mencionar outro
elemento da relagcdo advogado-cliente que permanece imune aos variaveis tipos contratuais.
Seria a causa dessa relacdo consubstanciada na confianca que se estabelece entre o
constituinte e o seu patrono.

Reconhecer a causa de uma relacdo juridica ndo € tarefa das mais faceis,
justamente em razdo da variabilidade de seu conceito e de sua fungédo, porquanto as correntes
doutrinérias sdo muitas e partem de diversas perspectivas metodoldgicas, ideoldgicas e
historicas. Logo, a dificuldade em alcar um conceito e uma fungédo para a “causa” de uma
relacdo juridica é o motivo pelo qual este tem se tornado um dos temas que mais amedrontam
o0s doutrinadores, dada a sua complexidade.

Em consonancia ao movimento de funcionalizacdo dos institutos, partiremos,
nesse interim, da premissa perlingeriana segundo a qual a causa expressa o papel da
autonomia em nosso sistema’®. Trata-se, nesse sentido, do instituto que possui o propésito de
convergir os dois pontos de vista sob 0s quais a autonomia pode ser encarada: o individual,
que se consubstancia no ato ou negdécio juridico, e o geral, disposto no proprio ordenamento.

Nesse sentindo, esclarecedoras sio as ponderacdes de Carlos Nelson Konder:

Assim, a controvérsia sobre o conceito de causa € reflexo de um embate mais profundo, que
diz respeito ao modo de entender a autonomia negocial e sua relacdo com o ordenamento
juridico, a relagdo entre a liberdade dos privados e a autoridade do direito (...) Na sintese de
Paolo Franceschetti: “indagar sobre o problema da causa significa, entdo, indagar sobre as
razdes e os limites da autonomia privada em nosso ordenamento. Individuar quais negdcios
juridicos sdo reconhecidos e tutelados pela lei, sob quais condi¢Ges e dentro de quais limites”.

O Codigo Civil de 1916 nada previu sobre a causa e, nesse sentido, foi alvo de
criticas. Como consequéncia direta houve um alargamento do conceito de objeto, utilizado
pelos doutrinadores, que, a despeito de criticarem a omissao do legislador, ndo adotavam o
conceito que ndo estava previsto em lei. Tal atitude provocou uma confusdo conceitual que
hoje ndo mais permanece. Isso porque ¢ sabido que negdcios com o mesmo objeto podem ter
causas distintas, e que a causa de determinado negdcio pode se tornar ilicita ou inexistente,

sem que isso contamine seu objeto. Tratam-se, pois, de conceitos distintos. Basta pensar em

"4 PERLINGIEIRI, Pietro. Manuale di diritto civile.5ed. Napoli: ESI, 2005, p.372.

™ KONDER, Carlos Nelson. A constitucionalizacdo do processo de qualificacdo dos contratos no ordenamento juridico
brasileiro 2009 (Tese de doutorado apresentada ao programa de p6és-graduagdo estritu-sensu da UERJ), p. 24. O autor, em tal
oportunidade, deixa claro que a tentativa do direito civil contemporaneo de adequar o alcance da autonomia privada ao
sentido de estado democratico de direito ndo reflete seus esforcos apenas no conceito de causa, abrangendo uma série de
outros institutos juridicos.
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um negocio juridico que possui como objeto a entrega de determinada quantia em dinheiro.
Tal negocio, por exemplo, pode ter como causa uma doagdo ou um matuo.

A reviravolta do proprio conceito de autonomia privada, ndo mais centrada na
vontade, influenciou, sobretudo, na objetivacdo do conceito de causa do negdcio juridico,
encarada, nesse sentido, como um requisito de validade. No direito brasileiro tal influéncia
marcou o advento do novo Codigo Civil, pois ndo mais se entende que a vontade do
negociante confere valor a causa, mas sim, que a causa justifica o reconhecimento juridico da
vontade, pois constitui o fundamento do negécio perante o ordenamento juridico.

Dentre as teorias desenvolvidas em torno da causa, a preconizada por Emilio Betti
deu ensejo a identificacdo da mesma com a funcao social-econémica dos negdcios. A partir de
entdo, passou-se a entender que determinada situacao juridica € merecedora de tutela ndao sé
por ndo infringir normas imperativas, mas também por respeitar os valores e principios
dispostos pelo ordenamento, exercendo, dessa forma, sua fungéo social°.

Tal teoria, entretanto, também foi alvo de criticas, principalmente por fazer
referéncia a elementos que nao fazem parte do direito. Ou seja, ao identificar a causa com a
funcdo social, a teoria bettiana utiliza-se de elementos externos ao ordenamento juridico, de
maneira a promover uma analise genérica. A corrente de oposi¢do, nesse sentido, foi liderada
por Pugliatti, para quem a causa deveria ser analisada concretamente, sob a perspectiva
eminentemente juridico-legislativa, sendo, portanto, a sintese dos efeitos juridicos essenciais
do negadcio juridico. A concepcao de Pugliatti, portanto, retira a causa da consciéncia social e
a localiza dentro do ordenamento, na prépria norma’’.

A grande dificuldade da vertente pugliattiana, portanto, é identificar a causa diante
da norma concreta e manter, simultaneamente, a objetividade do conceito, sem descambar
para a subjetividade das intencdes particulares.

Estabelecidas tais premissas quanto a causa, pode-se dizer que na relagdo
advogado-cliente a causa sempre assumira carater diplice em razdo da propria dualidade que
caracteriza o exercicio da profissdo, conforme ja mencionado. Assim, se sob uma perspectiva
bettiana a causa da relacdo advogado-cliente se identifica com a funcdo social de
administracdo da justica, estabelecida pela propria Constituicdo Federal, sob um viés

pugliattiano, a causa concreta identifica-se, sobretudo, com a confianga que o cliente deve

6 Nesse sentido adverte MORAES, Maria Celina Bodin de. A causa dos contratos. Na medida da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010, p. 302.
""KONDER, Carlos Nelson. A constitucionalizacdo do processo de qualificacdo dos contratos no ordenamento juridico
%rasileiro 2009 (Tese de doutorado apresentada ao programa de pds-graduacao estritu-sensu da UERJ), p. 76.

Ibid., p. 77.
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depositar em seu patrono, confianga essa formalizada através da procuracgéo judicial, premissa

indispensavel ao exercicio da advocacia.

1.4  Os deveres do advogado. Aspectos éticos e técnicos. O consentimento informado e

o dever de se manter atualizado.

O advogado tem muitos deveres e poucos direitos.

(Mério Guimaraes e Souza™)

A responsabilidade civil do advogado pode ser definida como aquela em que incorre o
advogado que falta com um dos deveres especiais que lhe sdo impostos por sua profisséo.
Trata-se de uma espécie de responsabilidade profissional que emerge das infragGes tipicas a
certos deveres préprios da profissdo advocaticia.

Verifica-se, pois, que a culpa exigida para a responsabilidade civil profissional é a
mesma espécie de culpa aplicavel a todas as hipoteses de reparacdo civil. Isso porque a
responsabilidade profissional nada mais é do que a pura responsabilidade civil, com todos
seus elementos, apenas especificada por nomenclatura e hipéteses proprias®.

Conhecer os deveres dos advogados, portanto, € premissa indispensavel no propdésito
de afericdo de responsabilidade com seguranca. Por conseguinte, passemos a analise, no
ambito da relagdo advogado-cliente, dos principais deveres, tendo em mira ndo s6 as
condicBes impostas pela legislacdo especifica, mas também as que surgem implicitamente da

131, Nessa toada, a analise tera como eixo ndo s6 a perspectiva ética®’, mas

relacdo profissiona
também o carater técnico e contratual que o exercicio da profissao requer e assume.

Os deveres do advogado podem ser analisados sob diferentes prismas: deveres para
com os clientes e deveres para com os colegas de profissdo. Nesse trabalho, o prisma de

enfoque é a relacdo entre o advogado e o cliente, mas passaremos ao largo dos deveres

" SOUZA, Mério Guimaraes e. O advogado. Recife: Editora Recife, 1935, p.259.

8 W ASSILIEFF, Silvia. Responsabilidade Civil do Advogado. Belo Horizonte: Del Rey, 20086, p. 59.

81 N#o pretendemos listar de forma taxativa os direitos e deveres que emergem desta relagdo e tampouco esgotar todas as
vicissitudes que o tema requer, mas tdo-somente passar ao largo das fungdes tipicas de maneira a facilitar a analise posterior
da responsabilidade civil do advogado.

8 As regras deontolégicas fundamentais imp8em conduta compativel com os preceitos do Cédigo de Etica de Disciplina da
OAB, do Estatuto da OAB, do Regulamento geral, dos provimentos e dos demais principios da moral individual, social e
profissional. Cf., in NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. S&o Paulo: RT, 1999, p.216.
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pessoais do advogado, sobretudo no que concerne a ética exigivel no exercicio da profisséo,
uma vez que se trata de elemento indispensavel a administracao da justica.

Preceitua o Cadigo de Etica alguns deveres do advogado: | - preservar, em sua
conduta, a honra, a nobreza e a dignidade da profissdo, zelando pelo seu carater de
essencialidade e indispensabilidade; Il - atuar com destemor, independéncia, honestidade,
decoro, veracidade, lealdade, dignidade e boa-fé; Il - velar por sua reputacdo pessoal e
profissional; 1V - empenhar-se, permanentemente, em seu aperfeicoamento pessoal e
profissional; V - contribuir para o aprimoramento das institui¢ces, do Direito e das leis; VI -
estimular a conciliagdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de
litigios; VII - aconselhar o cliente a ndo ingressar em aventura judicial; VIII - abster-se de: a)
utilizar de influéncia indevida, em seu beneficio ou do cliente; b) patrocinar interesses ligados
a outras atividades estranhas a advocacia, em que também atue; c) vincular o seu nome a
empreendimentos de cunho manifestamente duvidoso; d) emprestar concurso aos que atentem
contra a ética, a moral, a honestidade e a dignidade da pessoa humana; e) entender-se
diretamente com a parte adversa que tenha patrono constituido, sem o assentimento deste. 1X
- pugnar pela solucdo dos problemas da cidadania e pela efetivacdo dos seus direitos
individuais, coletivos e difusos, no &mbito da comunidade®.

Além das imposicdes de conduta explicitas, outras decorrem dos principios éticos
aplicaveis as profissdes forenses de uma maneira geral. Tais principios sdo objetos do estudo
do que se convencionou chamar de Deontologia Forense, Deontologia Juridica ou
Deontologia das Profissdes Juridicas e dentre eles podemos citar: o principio da conduta
ilibada, da dignidade e do decoro profissional, da incompatibilidade, do coleguismo, da
correcdo profissional, da diligéncia, do desinteresse, da confianca, da fidelidade, da
independéncia profissional, da reserva, da lealdade e da verdade®:.

No que concerne aos deveres explicitos, é sabido que a independéncia do advogado
deve ser continuamente perseguida, mesmo quando este esteja vinculado ao cliente mediante
contrato de emprego ou de prestacdo permanente de servicos. Por isso, o Codigo de Etica e
Disciplina, em seu art.4°, paragrafo Unico, assegura ser legitima a recusa do patrocinio de
pretensdo concernente a lei ou direito que também lhe seja aplicavel, ou contrarie expressa
orientacdo sua, manifestada anteriormente.

A probidade também é condicéo essencial ao exercicio dessa profissdo. Quem procura

um advogado esta quase sempre em situacdo de angustia ou desespero. Logo, precisa nutrir,

% Art.2°, §tinico do Codigo de Etica e Disciplina da OAB.
8 Cf. in NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 172-190.
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ao menos, a crenca de que esta tratando com pessoa acima de qualquer suspeita. Assim, deve
0 advogado empreender o maior esforco para se tornar instrumento insubstituivel na
concretizacdo da defesa dos interesses juridicos de seu constituinte®®.

Se o cliente ja tem patrono constituido, o advogado sé aceitara sua procuracéo depois
de conversar com o colega. Apenas servi¢os urgentes e inadiaveis justificardo atuar nessas
circunstancias, impondo-se ao procurador se entender com o antigo patrono assim que
possivel®®.

A relacdo com o cliente perdura ndo sé até a conclusdo da causa, quando se presume
cumprido e cessado o mandato®. N&o é raro que o constituinte necessite de esclarecimentos
posteriores, e 0 advogado ndo hd de se recusar a presta-los, até porque isso pode estar
estabelecido no contrato que eventualmente tenha pactuado com seu cliente.

Concluida a causa ou desistindo o constituinte de sua continuidade, o advogado se
obriga & devolucdo de bens, valores e documentos recebidos no exercicio do mandato e a
pormenorizada prestacdo de contas®. Alias, esse é um dos dispositivos mais violados pelos
advogados, dando ensejo ao maior nimero de acGes de responsabilizacdo civil pelos clientes e
de processos perante o tribunal de ética das respectivas seccionais da OAB.

A titulo de exemplo, cabe mencionar que no ano de 2010, dos cerca de duzentos
processos abertos pela seccional capixaba para investigar irregularidades cometidas por
advogados, oitenta dizem respeito a casos de profissionais que se apropriaram indevidamente
do dinheiro dos seus clientes®. Em tais casos, obviamente, a OAB se limita a punir o
profissional no &mbito ético para que os atos ndo se repitam, mas a devolugdo do dinheiro
deve ser pleiteada na justica comum, mediante acdo de reparacdo por danos materiais ou
morais.

O advogado também pode renunciar ao patrocinio independentemente de motivo,
responsabilizando-se por eventuais danos causados a clientes ou terceiros™. Entre as causas

que podem justificar a renuncia antecipada da representacdo, podemos mencionar: a falta de

% Ibid., p.218. O autor considera que “para o verdadeiro advogado ndo hé causas grandes, nem pequenas, nem processos
importantes e singelos, clientes que remuneram ou aqueles assim tornados por nomeacéo judicial. Todos merecem igual
protecéo da justica e se o advogado é essencial a administracdo dela, deverd se comportar de idéntica forma em todos os
feitos que atuar” (p.220). Sabe-se, no entanto, que a realidade é bem distinta da teoria, de forma que o carater mercadolédgico
dos servicos advocaticios por vezes se sobrepe a ética profissional.

8 Art.11 do Cédigo de Etica e Disciplina.

8 Art.10 do Cédigo de Etica e Disciplina.

8 Art.09 do Cédigo de Etica e Disciplina.

8 Noticia veiculada no jornal ATribuna, Vitdria-Es, em 28 de setembro de 2010, p.29.

% Art.13 do Cédigo de Etica e Disciplina.
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colaboracédo do cliente; o surgimento de um conflito de interesses, por motivos de salde ou
outros motivos pessoais do profissional®’.

Em contrapartida, a revogacdo do mandato por vontade do cliente ndo o desobriga do
pagamento das verbas honorérias contratadas, bem como ndo retira o direito do advogado de
receber o quanto lhe seja devido em eventual verba honoréria de sucumbéncia, calculada
proporcionalmente, em face do servico efetivamente prestado®.

O Cadigo de Etica ainda veda ao advogado o patrocinio de causas contrarias a ética, a
moral ou a validade de ato juridico para o qual tenha colaborado, ou que tenha orientado ou
conhecido em consulta. Da mesma forma, deve declinar seu impedimento ético quando tenha
sido convidado pela outra parte, se esta lhe houver revelado segredos ou obtido seu parecer®.

Entre o advogado e o cliente se estabelece relacdo de confianca de caréater
personalissimo. Por isso, 0 advogado ndo pode substabelecer os poderes que lhe foram
atribuidos a outro profissional sem o consentimento prévio do cliente, ainda que o
substabelecimento seja com reservas de poderes*.

Vale dizer, ainda, que o advogado ndo € obrigado a aceitar a imposicao de seu cliente
no sentido de trabalhar em conjunto com outros patronos também constituidos por ele®. Faz
parte de seu dever ético essa recusa, se ndo € de sua vontade trabalhar com outros colegas, na
medida em que a exigéncia do cliente possa vir a refletir a falta de confianca em seu trabalho.

Quando o advogado é nomeado pelo juiz ou indicado pela OAB para o0 patrocinio de
causas de réus pobres, a normativa aqui exposta é inteiramente aplicavel, a despeito de a
relacdo entdo estabelecida ser decorrente da lei e ndo de contrato livremente estabelecido, de
maneira que foge do proposito da presente pesquisa esmiucgar as questdes suscitaveis neste
interim.

Os preceitos éticos do advogado, por fim, sdo sabiamente resumidos por Renato
Nalini®:

Na lealdade para com o constituinte. Por essa lealdade o advogado ha de se inteirar da causa,
conferir-lhe o melhor tratamento técnico, empenhar-se para fazer jus & confianca do cliente,
representando-o da melhor maneira técnica e estratégica, sem prejudicar a sua independéncia,
recordando-se de que ao advogado o cliente ndo da ordens. Profissionais liberais hd que,
quando vinculados contratualmente a uma obrigacdo de resultado, podem receber ordens de

quem os contratou. J& os advogados, subordinados a uma obrigagdo de meios, ndo recebem
ordens. Estdo eticamente sujeitos a desenvolver o melhor de si na boa representacdo dos

° Obviamente que a falta de colaboragdo deve ser analisada sob a 6tica da razoabilidade. Ou seja, se a despeito da intimagéo
do patrono, o cliente ndo complementa informagdes ou ndo fornece os documentos faltantes, o advogado pode até continuar o
patrocinio, desde que com o consentimento informado do cliente acerca dos riscos.

%2 Art.14 do Cédigo de Etica e Disciplina.

% Art.20 do Cédigo de Etica e Disciplina.

% Art.24 do Cédigo de Etica e Disciplina.

% Art.22 do Cédigo de Etica e Disciplina.

% NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. Sao Paulo: RT, 1999, p.224.
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clientes, procurando a justica em primeiro lugar, o interesse do constituinte em seguida, mas
nada podendo promoter quanto ao resultado de sua lide.

Na atuacdo contenciosa, justamente por ndo poder garantir ao cliente o resultado da
lide, tem 0 advogado o dever precipuo de informé-lo acerca dos riscos da demanda, aludindo
as estratégias processuais passiveis de serem adotadas, bem como 0s possiveis caminhos que
o feito pode seguir. Essa concepc¢do do dever de informar, no entanto, € fruto do avango do
conhecimento e da ampliacdo e diversificagdo das fontes de acesso ao mesmo. Nesse
contexto, também despontam valores fundamentais como a autonomia privada, também
chamada de autonomia negocial ou liberdade juridica, tdo preconizada pelo direito privado
contemporaneo®’.

N&o é a toa que o primeiro dever estabelecido pelo Codigo de Etica é o de informar ao
cliente, de forma clara e inequivoca, 0s eventuais riscos de sua pretensdo e das consequéncias
que poderdo advir da demanda. Primariamente, poder-se-ia pensar que, por depender de
trabalho, seria natural que o advogado estimulasse deliberadamente quem o procura a iniciar o
processo perante a justica, a despeito da desnecessidade que 0 caso possa apresentar.

N&o € essa, no entanto, a orientacdo ética. Os movimentos conciliatérios da justica
brasileira e 0os meios alternativos de solucdo dos conflitos sdo provas de uma certeza ja
alcancada ha tempos: a de que nem sempre a melhor solucdo é alcancada através do
contencioso judicial.

De fato, deve o advogado conhecer as distintas posturas juridicas em conflito e, no seu
caso, informar ao cliente as opcOes estratégicas possiveis e o critério por ele adotado, para que
o titular do direito possa efetuar uma decisao inteligente sobre o curso a seguir.

De outra parte, por todas as particularidades que revestem o exercicio da profissdo, em
muitas ocasifes € o advogado quem deve instalar um novo ponto de vista na demanda,
criando argumentos juridicos plausiveis. Por via de consequéncia, o profissional € obrigado a

se atualizar e renovar, a estar em dia com uma série de matérias ainda ndo inteiramente

%7 Podemos observar que nossa doutrina por vezes utiliza de forma aleatdria as expressées “autonomia privada”, “autonomia
da vontade” e” liberdade contratual”. No entanto, precisar esses conceitos é tarefa indispensavel ao intérprete sob a 6tica
civil-constitucional, na medida em que a diferenciacdo dos termos absolutos com que a autonomia era encarada sob a 6tica
voluntarista-contratual faz-se premente diante da analise funcional das situagBes existenciais. Cf. in BARBOZA, Heloisa
Helena. Reflexdes sobre a autonomia negocial in “O direito e o tempo”. Gustavo Tepedino (Org.). Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 408. Sobre o tema, valorosas ponderacBes sdo feitas por Rose Melo Vencelau Meireles: “Autonomia privada
significa autoregulamentacdo de interesses, patrimoniais e ndo patrimoniais. Trata-se de um principio que confere
juridicidade aquilo que for definido pelo titular para o regramento de seus interesses, por meio das vicissitudes juridicas
relacionadas as situacdes subjetivas respectivas. Importante ressaltar que esse autoregramento somente alca juridicidade
porque assim reconhecido no mundo juridico, ndo simplesmente porque emana da vontade”. (in, MEIRELES, Rose Melo
Vencelau, in Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:Renovar, 2009, p. 74 e ss).
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fixadas - tais como o direito ambiental e o direito internacional -, cujos conteudos ainda
resultam oscilantes e em expansdo e que suportam profundas alteracdes legislativas. Enfim,
deve o causidico avancar diante dos amplos espacos vazios a serem por ele delimitados.

N&o h& davida, portanto, quanto a transcendéncia da obrigacdo de conhecer o direito
aplicavel quando a lide envolver normas que contém principios definidos e que deixam
margens escassas as interpretacdes teratologicas e cuja ignorancia pode implicar danos
concretos. Ainda que o principio do iuria novit curia possa neutralizar as consequéncias do
desconhecimento juridico do letrado, obviamente néo exclui ou substitui esse dever®.

Diante desse cenario, portanto, cabe entender que o assistido deve receber a
informacdo adequada do profissional, de modo a decidir inteligentemente sobre o curso da
acao que pretende conferir ao seu caso. Esse tema, por certo, amplamente estudado em
matéria de relagcBes entre profissionais de salde e seus pacientes, ndo resulta alheio aos

vinculos estabelecidos entre os advogados e seus clientes.

1.4.1 A aplicabilidade do consentimento informado a relacdo advogado-cliente.

A consagracdo desse moderno dever no ambito do exercicio da advocacia supde,
inclusive, a revisdo dos alcances de certos deveres tradicionais. Por exemplo, a obrigacdo de
interpor os recursos pertinentes contra uma decisdo definitiva de um tribunal, contréria aos
interesses do cliente, pode resultar descartada pelo dever do profissional de informar de modo
cabal a este cliente suas reais possibilidades de éxito na instancia superior e 0s custos do
intento, a fim de que este possa decidir qual atitude tomar. Restam, portanto, ultrapassadas as
antigas concepgoes paternalistas, segundo as quais era o profissional quem devia tomar as
decisbes acerca do caminho mais adequado para garantir a protecdo do interesse de seu
cliente.

Espera-se, portanto, que o profissional discuta com seu cliente sobre as estratégias
processuais convenientes, 0s riscos e beneficios que sustentam a op¢do adotada por ele, de tal

modo que aquele possa decidir se continua com seu reclamo, se intenta uma conciliacdo, se

% Nos atenta para essa questdo do principio do iuria novit curia, Sandra M. Wierzba (WIERZBA, Sandra M.
Responsabilidad Civil del Abogado. Buenos Aires: Hammurabi, 2006, p.30). Esse principio tem larga vigéncia na histéria do
direito e assumiu varios significados: a desnecessidade de prova do material juridico normativo; a ndo vinculagdo do juiz as
alegacoes de direito realizada pelas partes; o poder do juiz de aplicar dispositivo juridico distinto daquele invocado, etc.
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desiste da pretensdo ou se troca de profissional — isso porque, se houver conflito de interesses
entre ambos, ndo pode o cliente impor ao advogado determinada atitude e vice-versa.

Na verdade, o direito a informacdo esta no elenco dos direitos basicos do consumidor:
“informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, bem como sobre os
riscos que apresentam” (art.6°, 111, do CDC). A informag&o tem por finalidade dotar o cliente
de elementos objetivos de realidade que Ihe permitam dar, ou ndo, o consentimento. E o
chamado consentimento informado, considerado, hoje, pedra angular no relacionamento do
advogado com o seu cliente.

Se o direito & informacdo é direito basico do consumidor (cliente)®, em contrapartida,
o dever de informar'® ¢ também um dos principais deveres do prestador de servicos. Dever,
este, corolario do principio da boa-fé objetiva, que se traduz na cooperacdo, na lealdade, na
transparéncia, na correcdo, na probidade e na confianca que devem existir nas relacdes
advogado-cliente. A informacéo deve ser completa, verdadeira e adequada, pois somente esta
permite o consentimento informado.

Deve, por isso, 0 advogado prestar ao cliente aconselhamento juridico cuidadoso,
informéa-lo dos riscos da causa e de tudo mais que for necessario para o seu bom andamento e
guardar segredo sobre fatos de que tenha tomado conhecimento no exercicio de sua atividade
profissional.

O dever de informar dos profissionais liberais, por conseguinte, relaciona-se,
sobretudo, aos conhecimentos técnicos que eles possuem e a confianca que os clientes neles
depositam. A falta de informag&o, por via de consequéncia, agrava a situacao de deficiéncia
técnica do consumidor leigo, restringindo seu campo de autonomia.

E € justamente na autonomia que se fundamenta a idéia de consentimento informado,
cuja origem decorre da observancia aos parametros éticos na pesquisa com seres humanos,
ditados ndo sé pelo Codigo de Nuremberg (1947), mas também pela Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (1948), pelos Cddigos Deontoldgicos e de Etica Médica, pelas
Diretrizes Internacionais propostas para a Pesquisa Biomédica em Seres Humanos (1985) e

pela Convencédo Europeia dos Direitos do Homem e da Biomedicina.

% 0O direito de informagdo (art. 6°, 11l, do CDC) est4 diretamente ligado ao reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor e da necessidade de garantir sua efetiva liberdade de contratar, cuja importancia esta disposta pelo proprio texto
constitucional, em seu artigo 5°, incisos XIV, XXXIII, LXXII.

100 Além disso, o dever de informar esta disposto pelo CDC em diversas passagens: i) art. 4°, 1V, 8°, e 9° ii) regras
informativas da responsabilidade civil (art. 12, 14); iii) regras vinculativas da informagdo como integrantes do contrato (art.
30, 31, 36, 37 e 38); iv) regra assecuratéria do principio da cognoscibilidade (art. 46).
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No direito brasileiro, por sua vez, o consentimento informado € previsto
expressamente na Resolucdo CNS n° 196/96 e 251/97, e em outras resolucdes especificas, que
também contemplam as orientacGes de caréater internacional.

O conceito de autonomia pds-moderno, sobretudo por influencia kantiana,
fundamenta-se no préprio sujeito como um fim em si mesmo e isento das interferéncias e
opinides externas. O agente autdbnomo, de acordo com essa linha de raciocinio, é aquele que
age autenticamente, independente de mandatos externos, de acordo com a sua “vontade
autolegisladora™®*.

Com efeito, o termo autonomia ganhou sentido mais abrangente, passando a ideia ndo
sO de pessoa autbnoma, mas de condicdo substantiva da realidade humana como meio de
decidir algo. Assim, o principio da autonomia expressa-se através do consentimento
informado, na medida em que o direito procura, simultaneamente, proteger e promover a
autonomia.

O ato de consentir, portanto, engloba dois tipos de elementos: os de informacéo e o de
consentimento. Isso porque deve ser um ato voluntario e consciente, fundamentado nas
informacdes que lhe foram repassadas. Na verdade, ndo se trata de um ato totalmente
autbnomo, mas substancialmente auténomo a partir do preenchimento de trés condicdes:
intencionalidade, conhecimento adequado e auséncia de controle externo®.

E consenso que todas essas premissas em relacdo ao consentimento informado foram
desenvolvidas dentro da perspectiva da area médica'®. No entanto, é possivel e até louvavel
trazer esses postulados para a relagcdo advogado-cliente. Sobre a aplicabilidade desse conceito,

nesse sentido, se manifesta Sandra M. Wierzba'®:

A nogao exposta resulta perfeitamente aplicavel as relagfes entre advogados e clientes e é
I6gico que assim seja, pois o titular do direito sera quem vai sofrer as consequéncias e suporto

101 A expressdo € de autoria de José Roque Junges, no seguinte trecho de sua obra: Durante séculos os filésofos tentaram
fundamentar a moral por critérios heterdnomos, dos quais 0 mais famoso foi o0 da natureza: ‘bom é o que segue a natureza’.
Hume chamou esse critério de falacia naturalista. Kant mostrou que todos os critérios heterdnomos eram insustentaveis e que
a norma moral s6 pode fundamentar-se autonomamente. Para ele, o ser humano é pessoa pela capacidade de dar a si 0
imperativo categérico da lei moral. Por isso, é fim em si mesmo, enquanto que a natureza tem o carater de meio. O ser
pessoa, diferentemente do ser natureza, consiste em ser sujeito autbnomo. Ser autbnomo significa ter uma vontade
autolegisladora. agente autbnomo é autodirigido, ndo agindo por influéncia de mandatos externos. (JUNGES, José Roque.
Exigéncias éticas do consentimento informado. Revista Bioética, 2007, v.15, p. 77-78).

102 Todas essas trés condicBes, bem como os elementos que formam o consentimento informado sio bem trabalhadas na
seguinte obra: JUNGES, José Roque. lbid, p. 77-82.

1980 conceito de consentimento informado, concebido inicialmente dentro do contexto da prestacéo de servicos médicos, foi
entendido como uma declaracdo de vontade efetuada por um paciente, que logo depois de receber as informagdes suficientes
quanto ao procedimento ou intervencdo cirlrgica que lhe fora proposto como tratamento adequado, decide prestar sua
conformidade e submeter-se a tal procedimento ou intervencdo. Na Francga, principalmente, essa obrigacdo foi objeto de
regulamentagdo detalhada pela lei de 4 de margo de 2002, relativa ao direito dos enfermos e & qualidade do sistema de saude
(VINEY, Genevieve. As tendéncias atuais do direito da responsabilidade civil. In “Direito Civil Contemporaneo.
TEPEDINO, Gustavo. Org. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 49.)

104 WIERZBA, Sandra M. Responsabilidad Civil del Abogado. Buenos Aires: Hammurabi, 2006, p. 43.
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dos gastos derivados do tramite imposto a sua causa. O consentimento informado compreende
entdo dois aspectos e supde a imposicéo ao profissional de dois deveres: a) por um lado, o
profissional deve obter o consentimento do interesado para levar adiante uma estratégia. b)
por outro, o advogado debe revelar informagao adequada ao seu cliente de maneira tal que lhe
permita participar inteligentemente da tomada de deciséo sobre a acdo proposta.

Nessa dire¢cdo, como consequéncia direta e imediata do consentimento informado,
tem-se a possibilidade do cliente rechacar a proposta e/ou estratégia do advogado.

Mas o qué e até quanto deve informar o advogado?

Considera-se razoavel aferir que o cliente tem o direito a receber informagdes claras e
suficientes sobre a natureza e os objetivos da acdo proposta para a defesa de seu direito; sobre
0S riscos mais importantes e frequentes, dentre os quais a possibilidade de perder o feito e 0
dever de pagamento das custas, bem como a possibilidade de sofrer a execucdo de seus bens;
sobre os beneficios esperados e as estratégias alternativas. A exteriorizagdo do consentimento
sera verbal, em geral, ndo obstante, para efeito de provas, seja mais conveniente contar com
uma declarago por escrito acerca da anuéncia™®.

Algumas situacdes, no entanto, podem vir a caracterizar uma espécie de salvo-conduto
aos advogados, uma vez que diante delas ndo se faz necessario o recebimento do
consentimento informado. Seriam elas: quando o interessado renuncia ao direito de receber
tais informacOes de forma expressa ou quando a atitude judicial deve ser tomada com certa
urgéncia'®.

A informacdo prestada pelo advogado ao seu cliente torna-se, sobretudo, um
pressuposto do sentimento de confianca a ser estabelecido entre ambos. As vezes, inclusive, a
confianga é o proprio resultado de contar com a informacdo. Se o cliente ndo dispde dessa
informacao, sera necessario empregar artificios extras para obté-las — seja a partir do recurso

do tempo ou do dinheiro. Ndo é por outro motivo que o cliente, antes de escolher um

195 WIERZBA, Sandra M. Responsabilidad Civil del Abogado. Buenos Aires: Hammurabi, 2006, p.46. A autora
complementa, asseverando que ainda que a legislagdo especifica que rege a atividade advocaticia ndo estabeleca uma forma
rigida para a exteriorizacdo do consentimento informado, pode resultar apropriada sua verificagdo por escrito, por tratar-se de
uma profissdo caracterizada por uma formalidade. No original: “La nocion expuesta resulta perfectamente aplicable a las
relaciones entre abogados y clientes, y es 18gico que asi sea, pues el titular del derecho sera quien sufra las conseqiiéncias y
soporte los gastos derivados del trdmite impuesto a su causa. El consentimiento informado comprende entonces dos aspectos
y supone la imposicion al profesional de dos deberes: a) Por um lado, el profesional debe obtener el consentimiento del
interessado para llevar adelante uma estrategia. b) Por otro, el abogado debe revelar informacion adecuada a su cliente de
manera tal que le permita a este participar inteligentemente en la toma de decisién sobre la accion propuesta”.

198 poder-se-ia pensar que a possibilidade de rentincia seria um contraponto & teoria do consentimento informado. No entanto,
essa seria uma premissa errdnea, pois a pedra fundamental dessa teoria é a autodeterminacdo, de forma a permitir que 0s
titulares do direito possam tomar uma decisdo consciente. Assim, a autodeterminacdo também resta salvaguardada se os
titulares do direito renunciam a essa faculdade, uma vez que nao sdo obrigados a exercé-la.
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advogado, faz uma avaliacdo acerca das distintas qualidades de servicos e precos e busca
aquele de melhor custo-beneficio™®”.

Ao dissertar sobre a responsabilidade civil do médico, Gustavo Tepedino elencou em
trés categorias os deveres desse profissional, quais sejam: i) dever de fornecer ampla
informacdo quanto ao diagndstico e ao prognostico; ii) o emprego de todas as técnicas
disponiveis para recuperacdo do paciente, aprovadas pela comunidade cientifica e legalmente
permitidas; iii) a tutela do melhor interesse do enfermo em favor de sua dignidade e
integridade fisica e psiquica™®.

Em uma clara analogia ao elenco de deveres supramencionados, podemos também
agrupar em trés categorias os deveres dos advogados: a) dever de fornecer ampla informacao
guanto as possibilidades de éxito ou ndo da demanda, bem como acerca dos caminhos a serem
seguidos — sejam eles contenciosos ou ndo; b) o emprego de todas as técnicas possiveis para o
éxito da demanda, desde que consoantes a legislacdo e a jurisprudéncia dominante, tendo
como norte 0 menor 6nus possivel ao cliente, tanto em perspectiva de duracdo razoavel do
processo quanto de gastos econdmicos com custas e preparos processuais; ¢) a tutela do
melhor interesse do cliente, tendo em vista seu direito material e sua dignidade em quaisquer
de seus quatro substratos (liberdade, integridade psicofisica, igualdade e solidariedade).

Diante do exposto, vé-se que o dever de informar e o consentimento informado séo
categorias juridicas intrinsecamente ligadas. Com efeito, descumprindo o advogado o dever
de informacdo e, com isso, causando prejuizo ao seu cliente, é perfeitamente possivel a
configuracdo do dever de indenizar na medida em que violado um standard comportamental.
Isso porque a obrigacdo de informar esta diretamente relacionada a finalidade do servico
advocaticio, de modo que seu descumprimento configura um inadimplemento obrigacional.

Dai surge uma outra questdo: deve o advogado investigar a veracidade dos fatos
relatados pelo cliente? Contestar o cliente contraria o sentido e a fungdo da advocacia no
sentido da inviolabilidade do direito de defesa, consubstanciado na propria Constituicdo
Federal?

109.

Sobre essa questdo, pondera a argentina Sandra Wierzba™":

07 Sobre a informagéo como pressuposto da confianca entre advogados e clientes, conferir em: GHERSI, Carlos Alberto.
Responsabilidad Profesional. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1995, p.12-14.

1% TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporanea. In: Revista Trimestral de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Palma. Ano 01, v. 02, 2000, p.46-47.

19 WIERZBA, Sandra M. Responsabilidad Civil del Abogado. Buenos Aires: Hammurabi, 2006, p.36. No original: “Una
solucion equitativa sugiere rescatar el principio de defensa em juicio como esencial, mas no absoluto, actuando los tribunales
como intérpretes de sus limites en cada caso. En lo pertinente a nuestro analisis, importa observar cuando las conductas
defensivas que exhiben um alejamiento de la verdad material pueden cuestionarse hasta el punto de generar responsabilidad
del profesional”.
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Uma solucdo equitativa sugere resgatar o principio de defesa em juizo como esencial, mas ndo
absoluto, atuando os tribunais como intérpretes de seus limites em cada caso. Em nossa
analise, importa observar quando as condutas defensivas que exibem um distanciamento da
verdade material podem questionar-se até o ponto de gerar a responsabilidade profissional.

Assim, embora o letrado ndo seja responsével pelas manifestagdes de seus clientes, em
certas e determinadas circunstancias nas quais os fatos alegados séo de facil comprovacéo e a
natureza do pedido autoriza a presumir sua falsa invocagdo com o Unico objetivo de prorrogar
o feito, ndo restam ddvidas de que o advogado deve investiga-lo antes de subscrever o
petitério que o contém, ou ao menos, expressar claramente que tais supostos faticos se
enunciam sob responsabilidade tnica do cliente™.

Em outras palavras, ndo se pode levar a responsabilidade do advogado ao limite
extremo de fazé-lo suportar todos os dnus decorrentes da falta de veracidade em que incorreu
0 patrocinado, pois ndo se pode exigir que se transforme em um investigador exaustivo dos
fatos daquele que narra e que, geralmente, ndo séo de seu conhecimento pessoal. Somente nas
hipdteses em que exista certeza de que sabia do falseamento da verdade ou da existéncia de
fatos decisivos e sempre que as circunstancias demonstrem que a conduta é compartida com

seu cliente, ai sim, sera passivel de responder conjuntamente com aquele.

1.4.2 Os predicados técnicos: o dever de conhecer o direito e se manter atualizado acerca da

jurisprudéncia dominante.

Do dever de informar ao cliente e do préprio exercicio da profissdo de uma maneira
geral decorre o maior dever do advogado: o de conhecer o direito. E uma afirmac&o que soa
Obvia e até redundante, mas que merece algumas consideracfes em razdo das peculiaridades
que caracterizam a profissdo. 1sso porque, por um lado, ao ser a Ciéncia Juridica um campo
do saber sobre o qual muitas vezes concorrem opinies diversas, em ocasides opostas, esse
requisito ndo faz supor a coincidéncia entre a postura cientifica defendida e aquela consagrada

por uma decisdo judicial.

110 Nesse sentido, a jurisprudéncia argentina: CNCiv, sala L, 22/02/94, “Romero, Rodolfo c. Moretta, Norma Elda
s/desalojo”, Lexis, n° 10/6593. El abogado no debe limitarse a consignar en los escritos judiciales los hechos que Le indican
sus clientes, sino que es su obligacién examinar su verosimilitud, como asimismo apreciar La viabilidad de un incidente antes
de articularlo, pues su obligacion es impulsar el procedimiento con un doble caracter, etico e profesional, el primero incide
sobre La dignidad del letrado y el segundo, sobre su responsabilidad.( CNCiv, sala H, 07/03/96, “Conforti, Santiago
c.Ramirez, Raul H. y outro, JA 2000-11, sintesis, Lexis, n° 1/41381).
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Por isso que, além das premissas eticas trabalhadas acima, também devem ser
analisados os predicados técnicos que séo exigiveis para o exercicio da advocacia, atividade
cujo preparo intelectual permanente mostra-se imprescindivel''!. Tanto é verdade que no
elenco dos “mandamentos do advogado”, o jurista uruguaio Eduardo Couture incluiu:
“Estuda, pois o direito se transforma constantemente. Se ndo seguires seus passos, seras cada
dia um pouco menos advogado™**2.

Em uma sociedade marcada pelo ritmo da celeridade, em que as informacdes chegam
a toque de caixa, cumpre ao advogado manter-se sempre atento as atualizagdes legislativas e
jurisprudenciais. Se de um lado héa efervescéncia de leis, decretos e regulamentos, de outro, 0s
tempos atuais favorecem o acesso ao conhecimento, especialmente os meios eletrénicos.

Possibilita-se 0 acesso continuo e facil aos sites dos tribunais, cujas ementas de
julgamentos sdo facilmente encontradas através dos mecanismos de pesquisa ou enviadas de
forma compilada aos emails previamente cadastrados em forma de informativos semanais.
Sem a atualizacdo permanente, o advogado pode ser surpreendido em embates forenses,
sustentando teses ultrapassadas e colocando em risco a sorte de seus clientes. Atuando de
forma defasada, o advogado revela impericia, consubstanciada na falta de conhecimentos ou
de aptiddo técnica para o cumprimento de suas obrigagdes.

A impericia que venha a ser causa de eventual derrota judicial, acompanhada de
prejuizos aos clientes, pressupde diretamente o dever de indenizar por parte do advogado,
uma vez ultrapassadas quaisquer ddvidas acerca da existéncia do nexo causal, e na exata
medida de o erro ser inescusavel.

Também merece destaque o dever do causidico de manter-se atento, em permanente
vigilia, preparado para agir diante da iniciativa da parte contraria. Exige-se, a partir dai, uma
atuacdo positiva e proativa do patrono, cuja inércia pode ensejar outra modalidade de culpa
capaz de gerar o dever de indenizar, qual seja, a negligéncia, caracterizada pela omisséo,
desidia e pelo pouco caso diante de tarefas a serem cumpridas.

Sdo exemplos de atuacdes negligentes: quando o advogado, tendo recebido a
procuracdo tempestivamente, perde o prazo para a resposta, causando, com isto, sensivel e as

vezes definitivo prejuizo ao cliente; a ndo interposicao de recurso, contrariando a autorizagdo

11 Acerca do dever do advogado de conhecer o direito e a legislacdo patria, interessante julgado do Tribunal de Etica e
Disciplina da seccional capixaba da OAB: Advogado que no exercicio da profissdo espanca em seus arrazoados, ndo so a
gramatica, cometendo erros grosseiros, como demonstra desconhecimento da legislacdo patria, invocando em sua defesa lei
revogada, demonstrando inaptiddo para o exercicio da advocacia. Por maioria, decidem a aplicacdo da pena de suspensdo por
6 (seis) meses, perdurando essa até que preste provas da habilitagdo. (PROCESSO 65.761-03, 2° Turma, relatora. Dra.
Juramar Teles, julgado em 07/02/2006).

12 Eduardo Couture, apud, NADER, Paulo. Responsabilidade Civil dos Juizes, Promotores de Justica e advogados. Revista
da Escola Nacional de Magistratura. Associa¢do dos Magistrados Brasileiros. Ano I11, n05, Maior de 2008, p.64.
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do constituinte, ainda que haja real possibilidade de éxito na instancia superior — passivel de
caracterizacdo de responsabilidade pela perda de uma chance™; a demora em promover a
acao, a despeito de ja ter poderes constituidos, de modo a ensejar a decadéncia ou a prescricdo
do direito; ou mesmo o ndo comparecimento em audiéncia, prejudicando com isso a producao
de provas acerca do direito pleiteado ou objeto de defesa.

Além da impericia e da negligéncia, outra modalidade de atuacao culposa € verificada
a partir de uma atuacdo imprudente por parte do advogado. Esta, por sua vez, se caracteriza
pelo acodamento, pela atuagcdo comissiva e impensada. S&o exemplos de imprudéncia: a

propositura de uma agdo sem consulta prévia ao cliente ou sem a reunido dos documentos

necessarios; quando o advogado ndo segue ou ndo pede as devidas instrucdes ao cliente™*;

115

guando rejeita a proposta de acordo feita pela contraparte™, sem antes ouvi-lo; ou quando em

audiéncia de instrucdo e julgamento dispensa a oitiva de testemunhas potencialmente capazes

de confirmar a versdo de seu cliente. Trata-se, nas palavras de Paulo Luiz Netto L6bo, de uma

obrigacdo de prudéncia (obligation de prudence)™.

Fabio Siebeneichler apresenta um bom exemplo*’:

Um caso de pedido de faléncia pretendida pelo cliente ilustra bem este aspecto. Tratava-se de
advogado que havia recebido mandato para celebrar com devedor do cliente uma concordata
preventiva, em condi¢des taxativamente estabelecidas. Caso ndo ocorresse 0 acordo nessas
bases, deveria o profissional requerer a faléncia. No entanto, o advogado acietou a concordata
em bases muito menos favoraveis, dai resultando ser chamado a juizo pelos clientes. O
Tribunal considerou que, embora com poderes amplos, tinha o advogado instru¢Bes precisas
para s6 aceitar a concordata em determinadas condi¢fes e ndo as observara. Deveria votar
contra a concordata, mas aderiu ao voto de terceiros. Se ndo concordava com as instrucoes,
deveria ter renunciado ao mandato, porque ndo possui o direito de dispor dos bens alheios.

113 A responsabilidade pela perda de uma chance sera alvo de exposicéo no segundo capitulo deste trabalho.

114 carvalho Santos entende que néo se deve exigir que o advogado recorra sempre. S6 admite sua responsabilidade quando
haja probabilidade de reforma da sentenca de que deveria ter recorrido, cabendo ao cliente a prova de que tal aconteceria. E
fora de dlvida, no entanto, que o advogado incorre em responsabilidade se deixa de recorrer, contrariando os desejos
manifestados pelo cliente. Cédigo Civil comentado, v.21, p.321. Mas, em tempos passados, Aguiar Dias manifestou
entendimento de acordo com o qual, se 0 advogado deixasse de recorrer, a despeito do desejo do cliente nesse sentido,
incorreria em responsabilidade (DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, vol.2, 6%d.Rio de Janeiro: Forense, p.129).
Posicdo intermédia é adotada por Caio Mario da Silva Pereira para quem “Na hipdtese de ser o recurso meramente abstrato,
sem qualquer interesse pratico, ndo pode o advogado ser condenado a indenizar,se o recurso teria, em qualquer hipétese, um
resultado frustro” (SILVA PEREIRA, Caio Mario. Responsabilidade Civil.3%d. Rio de Janeiro: Forense, p.163). Caio Mario
ainda complementa: “Por tais motivos, eu coloco a questdo em termos diversos, tendo em vista a natureza do recurso. O
recurso ordindrio é um direito da parte. Se 0 advogado aceitou a causa, tem de empenhar-se na solugdo que seja a melhor para
0 seu constituinte. Vindo a sentenca desfavoravel, cumpre-lhe recorrer, porque é seu dever esgotar os meios normais de
defender o direito a ele confiado. N&o colhe a justificativa de lhe parecer a sentenca bem fundamentada. Mesmo porque as
opiniBes sdo as vezes muito divergentes — tot caput tot sensus — e na instancia superior pode prevalecer entendimento
diferente. O mesmo ndo ocorre com o recurso extraordinario ou especial, que tem carater eminentemente técnico e de
cabimento restrito, devendo o advogado, ao manifesta-lo justificar sua idoneidade. O patrono ndo pode ser obrigado a fazé-lo
se esta convicto de que a lei ndo o autoriza. A fidelidade ao cliente ndo pode obriga-lo a interp6-lo fora dos casos de sua
admissibilidade. O que Ihe cumpre é fazer ciente o interessado em tempo de promover este a substitui¢do por outro colega”
(p. 164).

15 Aguiar Dias afirma que estando o advogado incumbido de uma causa dificil, de duvidoso éxito em face da jurisprudéncia
dominante,e que contra a opinido do prdprio cliente, recusa um acordo proposto pela parte contréria, fica responsavel — se
vem, como tudo indicava, a perder a demanda — pela quantia que o constituinte teria recebido se ndo fosse a obstinacdo de
seu procurador. Apud, Carlos Roberto Gongalves. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 384.

116 6BO, Paulo Luiz Netto. Comentérios do Estatuto da Advocacia. 2%d., Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p.50.

1T ANDRADE, Fabio S. Responsabilidade Civil do Advogado. Responsabilidade civil, edicdo tematica, AJURIS, p.48.
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Em sintese, responde o advogado pela deficiéncia de defesa, pela precariedade de sua
atuacdo, pela auséncia de postura séria e respeitosa, por seu desconhecimento da lei e do
direito, pela incompeténcia, pela negligéncia®*®.

Por ultimo, por merecer analise mais detida, faz-se oportuno retomar a obrigacdo do
advogado de se manter atualizado acerca da jurisprudéncia. Nao foi por outro motivo que
Antdo de Moraes nos advertiu com a célebre colocacdo: “O jurista que ndo I€ jurisprudéncia é
como o médico que cura pelos livros sem frequentar hospitais” **°.

Sabe-se que o melhor uso das leis se faz pelo conhecimento articulado, ou seja,
manipula-se a ordem juridica a partir do método cognitivo. E o advogado obtém o
conhecimento técnico necessario para manipular a jurisprudéncia e as leis de acordo com o0s
interesses de seus clientes. Trata-se, portanto, de um mecanismo de apuro técnico e de

dominio indispenséavel ao profissional responséavel. Nesse sentido, pondera Enio Santarelli*?:

Os cientistas do direito sdo responsaveis pela constante transformacdo da norma juridica,
fazendo-a acompanhar os anseios das exigéncias sociais, enquanto que os operadores do
direito se encarregam de sua aplicagdo, observando a ldgica dos julgados. Antigamente
quando saia do prelo um repertorio de jurisprudéncia, festejava-se o acontecimento como uma
obra inédita. Hoje as revistas sdo mensais, semanais e existem boletins diarios, abastecendo o
profissional de todas as novidades possiveis e imaginaveis declaradas pelos tribunais. Em
determinados pontos da préatica forense, a intensidade dos julgados cria modelos de atuagdo
pratica e, mesmo que os enunciados que deles decorrem ndo meregam sumula, a incidéncia
reiterada lIhes elevam o sentido a algo préximo de imperativo categérico.

Poder-se-ia argumentar que a jurisprudéncia ndo deve ser obrigatoriamente acatada, o
que ndo deixa de ser verdade. No entanto, a propria regra juridica, a despeito de seu carater
cogente, ndo ostenta esse titulo. Os julgados, mesmo ndo sendo normas de ordem publica em
sentido estrito, ndo deixam de cumprir a missdo de unificacdo da ordem juridica. Para os
advogados tornou-se, entdo, uma questdo de prudéncia observar a jurisprudéncia na medida
em que os juizes elaboram o direito vigente com base nela*?.

O erro do advogado nesse setor metodolégico de informacédo jurisprudencial podera

ser conceituado como erro de direito e grave, sugerindo o dever de indenizar*??. Sem duvida,

118 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 349.

119 MORAIS, Antdo. “A ma redacéo de nossas leis — juristas e jurisprudéncia”, in RT 762/781.

120 7ULLIANI, Enio Santarelli. Responsabilidade Civil do Advogado. In Revista Forense, vol374/Ano 100. Jul-Ago de 2004,
p.82.

121 0 mestre Alvino Lima a defesa da jurisprudéncia nos advertiu: Prescrutar, pois, a vida; sondar os ditames da consciéncia
coletiva; conhecer das necessidades sociais e econdmicas; sentir a influéncia destas normas fatais impostas pela propria
organizagdo social num dado momento,é dever do juiz para poder aplicar a norma juridica, dando-lhe vigor, restringindo-a,
ampliando-a, adaptando-a, modificando-a. (LIMA, Alvino, “A jurisprudéncia — fonte do direito”, Estudos de direito civil
(trabalhos juridicos ofertados como titulos no concurso de professor de Direito Civil da Faculdade de Direito da USP). Séo
Paulo, 1938, p. 63).

122 Trabalharemos no préximo capitulo os conceitos de erro de direito e erros graves.
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no entanto, de que o trabalho do advogado do futuro, ja estressante por si sO, constitui um
desafio diante da instabilidade dos julgados, de modo que a obrigacdo de se atualizar deixou
de ser motivo de captacdo de clientela para dar ensejo, inclusive, a seguros de

responsabilidade civil'?.

128 ZULLIANI, Enio Santarelli. Op.cit., nota 120, p.84.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO SOB A PERSPECTIVA
CIVIL CONSTITUCIONAL

2.1  Aatividade advocaticia no Codigo de Defesa do Consumidor

A aplicabilidade das normas do Coédigo de Defesa do Consumidor a relacéo
estabelecida entre o0 advogado e o seu cliente € uma das contendas que tem permeado o tema
da responsabilidade civil do advogado, principalmente em relacédo a possibilidade da inversédo
do énus da prova em favor do cliente.

Embora muitos autores se convencam facilmente em prol da aplicabilidade, uma vez
que 0 84° do art.14 do CDC dispde de maneira expressa que a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais serd apurada mediante a verificacdo de culpa'®, outros vislumbram
peculiaridades nesta relacdo capazes de obstaculizar uma interpretacdo nesse sentido. Diante
dessa miriade de opiniBes, € imperioso avaliar os principais argumentos utilizados pelos
autores, a fim de atestar, primeiramente, a viabilidade desta aplicacdo e, caso se entenda de
maneira positiva, as suas caracteristicas.

De acordo com o art. 2°, caput e §2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor'?®, ndo héa
duvidas de que a atividade advocaticia pode ser enquadrada como prestacdo de servicos e seu
cliente classificado como consumidor, desde que o advogado ndo exerca sua profisséo
mediante relacdo de emprego, ocasido em que a responsabilidade por eventuais danos deve
ser suportada pelo empregador.

Depreende-se, portanto, que embora a necessidade de afericdo da culpa para a
responsabilizacdo seja incompativel com o sistema consumerista de maneira geral, no que
concerne aos profissionais liberais, a propria Lei n°® 8.078/90 estabeleceu uma excecéo,
confirmando a tese da responsabilidade subjetiva.

Nesse sentido, Paulo Luiz Netto Lobo assevera que o Cédigo de Defesa do

Consumidor ndo excluiu o profissional das regras sobre responsabilidade do fornecedor de

124 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacéo dos danos causados
aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagfes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicéo e riscos.(...) 8 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificacdo
de culpa.

125Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.

Paréagrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relagdes de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcdo, transformacdo, importacéo,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos. (...) 8 2° Servigo é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.
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servigos. Se assim fosse, té-lo-ia retirado de seu campo de aplicacdo, em seu art.3°. Para o
autor, em suma, ao profissional liberal se aplicam todas as regras e principios incidentes a
relacdo de consumo, exceto quanto a ndo ser responsabilizado sem ficar caracterizada sua
culpa, afastando-se a responsabilidade objetiva que prevalece contra os demais prestadores de
servico. Conclui, ainda, que em relacéo ao advogado, aplica-se a teoria da culpa presumida®?®.
Em suma: o afastamento de tal atividade do ambito de abrangéncia da responsabilidade
objetiva ndo implica a ndo incidéncia do CDC. Tratam-se, pois, de assuntos diversos.

Diferentemente, Justino Magno de Araldjo entende que a responsabilidade do
advogado ndo deve ser interpretada nos estritos limites do 84° do art.14, impondo-se levar em
consideracdo também a teoria objetiva, de acordo com o espirito que rege as relacdes de
consumo, sob pena de comprometimento do principio de protecdo ao consumidor,
estabelecido no art. 170, V da Constituicdo Federal*?’.

Por sua vez, de maneira mais enfatica, Roberto Senise Lisboa defende que se houver
dano patrimonial ou econdmico ao cliente, a responsabilidade do profissional liberal sera
objetiva, por forca do art.20 do CDC, que em nenhum momento cogita do elemento subjetivo
da responsabilidade™?®.

Jé para Rui Stocco, 0 84° do art. 14 do CDC constitui uma regra de excecao, excluindo
do campo de abrangéncia desta legislacdo a prestacéo de servico dos profissionais liberais ao
dispor que “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a

verificacdo de culpa”. Para o autor, reiterou-se, assim, a responsabilidade por culpa desses

126 | OBO, Paulo Luiz Neto. Responsabilidade civil do advogado. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo, n. 10, abr./jun.
2002, p.212. Segundo o autor, a responsabilidade culposa tout court dos profissionais liberais é incompativel com o sistema
de protecdo do consumidor, sendo a culpa presumida a hip6tese que melhor se encaixa ao caso, na medida em que constitui
um avancgo na tendéncia evolutiva que aponta para a necessidade de néo deixar o dano sem reparagéo.

121 ARAUJO, Justino Magno. Aspectos da responsabilidade civil do advogado. Revista Juridica: doutrina, legislacéo,
jurisprudéncia, v.53, n.337, nov., 2005, p.47. No entanto, o autor € contraditorio ao dizer que, pela impossibilidade de se
separar completamente a obrigacdo de meio da de resultado, a melhor interpretacdo do 84° do art.14 do CDC depende do
contetdo da obrigacdo. Nessa direcdo, assevera que caso a obrigacao seja de resultado, a prova sera do advogado, a partir
da adocdo da ideia de culpa presumida. Sendo a obrigacdo de meio, ao cliente caberd demonstrar a culpa do causidico.
Vislumbra-se, que apesar de criticar a dicotomia estabelecida entre as obrigacfes do meio e resultado, o autor a adota a fim
de aferir a atribui¢do do énus da prova.

128 | |ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas relagées de consumo 22 Ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p.252. Vejamos o que dispde o art.20 do CDC in verbis: Art. 20. O fornecedor de servicos responde pelos vicios de
qualidade que os tornem impréprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade com as indicag@es constantes da oferta ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente
e a sua escolha: | - a reexecucédo dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel; Il - a restituicdo imediata da quantia
paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos; 111 - 0 abatimento proporcional do preco. § 1° A
reexecucdo dos servigos podera ser confiada a terceiros devidamente capacitados, por conta e risco do fornecedor. § 2° Séo
improprios 0s servigos que se mostrem inadequados para os fins que razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que
ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade.
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profissionais, refor¢ando a incidéncia do Codigo Civil e a delimitagéo de tal responsabilidade

ao ambito do Estatuto da Advocacia. De acordo com suas préprias palavras, portanto,*?

Se o principio adotado pelo CDC é o da responsabilidade objetiva, ao estabelecer a
responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais, afastou-os, como excegéo, do seu ambito
de abrangéncia, reconhecendo que estes profissionais sdo regidos por estatuto préprio, como
ocorre com os advogados, na consideracdo de que a lei que estabeleca disposi¢fes gerais
(CDC) néo revoga a lei especial, ou seja, a lei especifica que regulamenta determinadas
profissdes liberais (LICC, ART2?, §2°). Consequentemente, ndo ha que se falar em presuncéo
de culpa do advogado, nem, portanto, em inversdo do dnus da prova...

No mesmo sentido, ndo podemos deixar de mencionar paradigmatico julgado do
Superior Tribunal de Justica, proferido no final do ano de 2003 de relatoria do ministro César
Asfor Rocha, que excluiu a atividade dos advogados do ambito de incidéncia do CDC, e que
depois fora reafirmado em 2005 pelo Min. Aldir Passarinho Jinior**. Em tal ocasio frisou-

se que:

N&o ha relacdo de consumo nos servigos prestados por advogados, seja por incidéncia de
norma especifica, no caso a Lei n° 8.906/94, seja por ndo ser atividade fornecida no mercado
de consumo. As prerrogativas e obrigacfes impostas aos advogados - como, v. g., a
necessidade de manter sua independéncia em qualquer circunstancia e a vedacéo a captacéo
de causas ou a utilizagdo de agenciador (arts. 31/ § 1° e 34/I1l e 1V, da Lei n° 8.906/94) —
evidenciam natureza incompativel com a atividade de consumo (Resp. 532.377, rel. Min.
Cesar Asfor Rocha, 42T, j. 21/08/2003, DJ13/10/03).

Com a devida vénia, ousamos discordar deste Ultimo posicionamento, pois
entendemos que, a luz do nosso Codigo de Defesa do Consumidor, o advogado € um
fornecedor de servicos, e seu cliente, um consumidor, na medida em que a legislacdo nédo
exclui a atividade da advocacia de seu contexto, dispondo claramente em seus artigos 2° e 3°
quem sdo os personagens dessa relacdo de consumo. A despeito do interesse publico que rege
a realizacdo da justica, finalidade Gltima do processo litigioso, existe uma prestacdo de
servigos, de carater privado, entre o0 advogado e o cliente. Portanto, além das normas de
direito civil e de legislacdo especifica que lhe sdo aplicaveis, hoje o advogado também
responde nos termos do CDC.

Por isso, os argumentos utilizados pelo ministro relator do mencionado julgado nédo
nos convencem. A existéncia de legislacdo especifica no que concerne a atividade advocaticia
ndo é causa de inibicdo da forca normativa do CDC, o que inclusive ja fora afirmado por essa

mesma corte em relagdo aos contratos de incorporacdo’®!. Ademais, é consenso que a

122 gTOCCO, Rui. Responsabilidade civil do advogado & luz das recentes alteragBes legislativas. Responsabilidade
Civil(Grandes Temas da atualidade, v.6). Coord. Eduardo de Oliveira Leite, Alvaro Augusto Cestari e outros. Rio de
Janeiro: Forense,2006, p. 521.

1%0 Resp.539.077, de 26/04/2005.

181 «Q contrato de incorporagdo, no que ele tem de especifico é regido pela lei que Ihe é prépria (Lei 4.591/64), mas sobre ele
também incide o Cédigo de Defesa do consumidor, que introduziu no sistema civil principios gerais que realgam a justica
contratual, a equivaléncia das prestacdes, e o principio da boa-fé objetiva” (STJ, Resp. 80. 036, Rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, 45T.).
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legislacdo consumerista estabeleceu um corte horizontal no sistema juridico, de modo a
abranger todas as relagdes de consumo.

Na verdade, a excecdo concedida aos profissionais liberais pelo CDC, no tocante a
atividade do advogado, a par da funcdo social que possui, se explica pela independéncia que
caracteriza seu exercicio. Liberdade essa garantida em prol do proprio cliente. Deixar de levar
em consideracdo essas particularidades na apuracdo das faltas desses profissionais, seria

reduzi-los a subproduto das relagdes de consumo®®.

Assim, a opc¢do legislativa pela
responsabilidade subjetiva desses profissionais foi acertada e se d& diretamente em razéo
natureza intuitu personae dos servicos advocaticios, que se fundamentam, sobretudo, na
confianca pessoal do cliente em seu advogado. Nessa direcdo, outra particularidade

acentuada por Silvia Vassilieff e que ndo pode ser esquecida™?

E que o contrato entre o advogado e o0 seu cliente ndo é de natureza consumerista, ndo é
contrato de adesdo, mas contrato privado, negociado individualmente, no qual se vislumbra a
igualdade das partes contratantes. Essa caracteristica ndo é suficiente para afastar a aplicacao
do CDC, pois a determinagdo de sua aplicagdo aos profissionais liberais é explicita no texto
desse mesmo cddigo, mas fortalece a justificacdo da responsabilidade ser subjetiva....

Ou seja, ainda que ndo se trate de um contrato de adesdo, mas de um contrato
privado, negociado individualmente diante do caso concreto, ndo ha motivos para
defendermos o afastamento da legislacdo consumerista diante da auséncia de
incompatibilidade entre as normas do CDC e do Estatuto da Advocacia (Lei n° 8.906/94). Por
conseguinte, ndo deve prevalecer o argumento de que lei posterior especial revoga lei anterior
geral, e nesse sentido a presuncédo de que as normas do CDC no tocante a responsabilidade do
profissional liberal teriam sido revogadas pelo Estatuto da OAB.

Tampouco prevalece, ainda, o argumento de ndo aplicabilidade do CDC por nédo
ser a relacdo advogado-cliente relacdo de consumo, pois assim o € por determinacdo de norma
de ordem publica. Deve-se ter em mente que a incidéncia do CDC sobre as relagdes entre 0s
advogados e seus clientes advém de determinacao propria. Inadmissivel, porém, é a adocdo
irrefletida dessa imposicao pelo intérprete, seja de maneira subsuntiva ou impensada, sem
atinar-se para as peculiaridades do caso concreto.

Justamente em virtude do carater excepcional da responsabilizacdo subjetiva desses
profissionais, € que os instrumentos de facilitagdo de defesa do consumidor dispostos pelo

CDC - tais como a prescricdo quinguenal, a inversdo do 6nus da prova e as punicoes

132 Nesse sentido, Dias, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Séo Paulo: Ltr, 1999,
p.25.
133 \/ASSILIEFF, Silvia. Responsabilidade Civil do Advogado. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, 46.
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I** em uma atitude sistematica de

administrativas — devem ser aplicados de maneira funciona
consonancia, sobretudo, com o tipo de relacdo que se desenha na hipdtese concreta e com as
disposicbes previstas pelo Estatuto da OAB, pelo Cddigo de Etica e Disciplina dos
advogados, pelo Cadigo Civil e pela Constituicdo Federal.

Nessa direcdo, € 6bvio que o entendimento quanto a aplicabilidade ou ndo de tais
instrumentos de facilitacdo de defesa do consumidor dependerdo da premissa estabelecida
guanto a incidéncia da propria legislacdo de maneira geral. Mas, de fato, os argumentos
utilizados para afastar a aplicabilidade do CDC ja demonstraram nao ter forca suficiente para
prosperar. Primeiramente em razdo da auséncia de incompatibilidade entre a legislacédo
especifica e a consumerista. E depois, pelo proprio CDC ter estabelecido a excecdo da
responsabilizacdo subjetiva tendo em vista as peculiaridades deste tipo de relacao.

No intuito de demonstrar os diferentes modos de pensar em relagdo aos referidos
instrumentos, em direta sintonia com as premissas estabelecidas, vejamos as opinides de
alguns autores.

Paulo Luiz Netto Lobo, por exemplo, ao estabelecer que a responsabilidade do
advogado encaixa-se perfeitamente a hipotese de culpa presumida, entende que a inversdo do
onus da prova seria consequéncia direta, independente, inclusive, do livre convencimento do
magistrado, sob pena de comprometimento da prépria efetividade do sistema consumerista’*®.

Felipe Braga Neto, de maneira divergente, aduz que existem imensas vantagens em

se aplicar o CDC as atividades exercidas pelos profissionais liberais e, nesse sentido, invoca,

13 A analise funcional é uma das caracteristicas marcantes e inovadoras do método civil-constitucional de interpretagéo, na
medida em que leva em consideragdo ndo s6 a eficacia do ato ou negdcio juridico — também chamado de ponto de chegada —
mas também analisa, preliminarmente, o ponto de partida, ou seja, o estado inicial dos interesses consolidados nas situagdes
subjetivas preexistentes ao fato. Isso porque, condi¢des iniciais dos interesses e resultado a atingir (efeitos a produzir) sdo
inseparaveis. A funcdo do fato se realiza de modo diverso conforme a situacdo preexistente: se ela muda, muda também o
percurso (o regulamento de interesses) a ser seguido para alcangar o resultado. Tudo isso se explica porque uma mesma
fungdo pode se realizar mediante uma pluralidade de estruturas. A variabilidade da estrutura negocial depende da funcéo e
das relacdes sobre as quais o ato incide. Cf in PERLINGIERI, Pietro. O direito civil e a legalidade constitucional. Rio de
Janeiro, Renovar: 2008, p.643-644. “Todo fato juridicamente relevante e, em particular, todo fato humano voluntario, todo
ato de iniciativa privada tem uma funcéo, a qual ou é predeterminada pelo ordenamento nos esquemas tipicos, ou ¢ modelada
pela iniciativa dos sujeitos. A funcdo, portanto, é a sintese causal do fato, a sua profunda e complexa razdo justificadora: ela
refere-se ndo somente a vontade dos sujeitos que o realizam, mas ao fato em si, enquanto social e juridicamente relevante”
(PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, 22
ed., p. 96).

135 O autor complementa seu raciocinio diferenciando a responsabilidade pelo fato do servico daquela oriunda dos vicios do
servico: A responsabilidade com culpa presumida, referida no CDC, é relacionada exclusivamente ao fato do servico, ou
seja, quando o servico causar dano a pessoa ou ao patriménio do consumidor. A responsabilidade por vicio do servico
(defeito de inadequagdo, oculto ou aparente) do advogado ou de qualquer profissional liberal é idéntica a dos demais
fornecedores de servigos, sem qualquer restricdo. A regra de excecgdo, prevista no 84° do art.14 do CDC, néo alcanca as
hipéteses de vicios do servigo, previstas nos artigos 18 e seguintes, em prejuizo do consumidor. Compreende-se que, em se
tratando de dano, impde-se a verificacdo da culpa. Em casos tais, o dano é conseqliéncia da ma execucdo ou da inexecugao
culposa do servico devido. Contudo, o vicio (salvo quando também provocar dano) ndo € consequiéncia, mas caracteristica
da propria execucao defeituosa. A responsabilidade por vicio é objetiva, mas ndo envolve necessariamente indeniza¢ao por
dano nem verificagédo de culpa.( LOBO, Paulo Luiz Neto. Responsabilidade civil do advogado. Revista de Direito Privado.
Sdo Paulo, n. 10, abr./jun. 2002, p.219.).
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além da possibilidade de inversédo do 6nus da prova, nos termos do art.6°, VIIlI do CDC - ou
seja, nas hipoteses em que alegagdes dos consumidores sejam verossimeis ou nos casos em
que estes sdo identificados como hipossuficientes — , a viabilidade de o consumidor propor a
acdo em seu domicilio (art. 101, I do CDC) e a possibilidade de se aplicar a prescricao
quinquenal disposta do artigo 27 do CDC**° .

Contudo, constata-se que, em nome da prescricdo, o proprio STJ ja afastou a
aplicabilidade do CDC em julgado relatado pela ministra Nancy Andrighi, tendo em vista as
particularidades apresentadas pelo caso. Em espécie, um cidaddo buscou os servi¢os de um
advogado trabalhista, fornecendo-lhe todos os documentos necessarios para ingressar com a
acao, tendo comparecido varias vezes ao escritorio do advogado que, no entanto, quedou-se
inerte. Diante disso, ingressou com acdo de danos morais e materiais contra o causidico, que
contra-argumentou dizendo que a pretensao do cliente ja estava prescrita nos termos do art. 27
do CDC. O STJ entendeu tratar-se, a rigor, de inadimplemento contratual, aplicando o prazo
do prescricional de vinte anos, previsto no Cédigo Civil de 1916,

Trata-se de questdo complicada e digna de paréntesis, pois enquanto o CDC
estabelece que prescreve em cinco anos a pretensdo a reparacao dos danos causados por fato
do produto ou do servico, o artigo 206, §3°, inciso V, do Cadigo Civil, dispde o prazo de trés
anos para tanto.

Como dissemos acima, de regra, aplica-se o CDC a relacdo advogado-cliente, de
maneira que o prazo quinguenal previsto em seu artigo 27 goza de aplicabilidade. No entanto,
a divergéncia jurisprudencial é enorme, ndo s6 quanto ao caso ora examinado, pois de uma
maneira geral discute-se se a pretensdo de indenizacdo pelos danos decorrentes de
inadimplemento contratual decorrentes de uma relagdo de consumo estaria sujeita ao prazo
disposto no CDC ou seria regulada por aquele estabelecido pelo Cadigo Civil.

A linha doutrinaria mais moderna, capitaneada no Brasil por Claudia Lima Marques,

discipula do jurista alemao Erik Jayme®®, defende o que se convencionou chamar de dialogo

1% vale dizer que o STJ ja decidiu em prol da aplicabilidade do art. 27 em hipétese de responsabilidade civil de profissional
liberal, argumentando que “o fato de se exigir comprovagdo da culpa para poder responsabilizar o profissional liberal pelos
servigos prestados de forma inadequada, ndo é motivo suficiente para afastar a regra de prescri¢do estabelecida no artigo 27
da legislagdo consumerista, que é especial em relagdo as normas contidas no Cédigo Civil. Recurso especial ndo conhecido”
(STJ, REsp. 731.078, Rel. Min. Castro Filho, j.13/12/05, DJ 13/12/06 ).

1¥7Civil e consumidor. Recurso especial. Agdo reparatéria. Contrato de prestagio de servigos advocaticios. Inexecucdo
contratual. Prazo prescricional. A agdo para reparagdo de danos relativos a inexecugdo de contrato de prestacdo de servicos
advocaticios se sujeita ao prazo prescricional previsto no art. 177 do CC16 (art. 205 do CC02), e ndo aquele previsto no art.
27 do CDC. Recurso especial ndo conhecido. (STJ, Resp. 633.174, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 T., j. 02/12/04, DJ.
21/03/05).

1%8 Erik Jayme, em seu curso geral de Haia de 1995, ensinava que, em face do atual “pluralismo pés-moderno” de um direito
com fontes legislativas plarimas, ressurge a necessidade de coordenacdo entre as leis no mesmo ordenamento, como
exigéncia para um sistema juridico eficiente e justo. Cf., in MARQUES, Claudia Lima. A chamada nova crise do contrato e o
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das fontes, numa tentativa de demonstrar a necessidade de uma aplicacao coerente das leis de

direito privado coexistentes no sistema. Segundo o autor,

E a denominada coeréncia derivada ou restaurada, que em momento posterior a
decodificacdo,a topica e a microrrecodificagdo, procura uma eficiéncia ndo sé hierarquica,
mas funcional do sistema plural e complexo de nosso direito contemporéneo, a evitar a
antinomia, a incompatibilidade ou a ndo coeréncia®*®.

Assim, a despeito de a regra ser a aplicabilidade do prazo prescricional quinquenal
previsto no CDC, que deve ser contabilizado a partir do conhecimento do dano — do efetivo
dano e néo do ato apto a produzi-lo — ndo podemos descartar seu afastamento, se diante do
caso concreto restar descaracterizada ou a figura do fornecedor de servicos ou a do
consumidor. Através, portanto, de um didlogo das fontes, pode-se conferir uma tutela mais
adequada a relacdo juridica concretamente estabelecida e mais condizente, inclusive, com 0s
principios constitucionais.

Voltando a questéo da inversdo do 6nus da prova, Flavio Galdino de Souza ressalta
sua aplicabilidade diante das hipoteses de hipossuficiéncia do consumidor, ante a relatividade
do conceito, o que tem dado azo a divergéncias. Argumenta-se, tradicionalmente, que o
critério a ser adotado para aferir a hipossuficiéncia esta claramente descrito no art. 2° da Lei
n° 1.060/50%.

No entanto, tal concepcdo demonstra uma estreiteza de pensamento, uma reducdo do
conceito ao fato de ser pobre ou de atravessar dificuldades financeiras, sendo o termo, na
verdade, mais abrangente, conforme sua propria semantica: hipossuficiente é aquele que nédo
possui autossuficiéncia de recursos, ndo necessariamente financeiros'*!. Engloba-se, portanto,
0 aspecto cultural, a caréncia de conhecimento ou de informacgdo ou 0 acesso a documentos,
por exemplo.

H4&, contudo, quem considere a inversdo do énus da prova um assunto irrelevante, dada
a especialidade natural do juiz que seré encarregado de decidir o litigio. Nessa dire¢do, se faz
notar a opinido de Enio Santarelli Zuliani ***:

A inversdo do 6nus da prova é assunto de direito processual; o juiz sentindo vulnerabilidade
da parte e intuindo que essa terminara prejudicando suas expectativas processuais, altera as
regras do embate probatorio, transferindo para o réu a iniciativa, os encargos e a obrigacéo de
demonstrar um fato juridico de seu interesse e da prépria causa. A inversao é um expediente

modelo de direito privado brasileiro: crise de confianga ou de crescimento do contrato? In A nova crise do contrato: estudos
f%bre a nova teoria contratual/ [org.] Claudia Lima Marques. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.54

Ibid., p.54.
9Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situagdo econdmica ndo Ihe permita pagar as custas do
processo e 0s honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento da propria familia.
14130USA, Flavio Galdino de. A responsabilidade civil do advogado. Revista Juridica da Universidade de Franca, v.4, n.6,
maio, 2001, p.71. O autor assevera que para a equipe do IDEC, coordenada por Josué de Oliveira Rios, ndo se aplica a
inversdo do &nus da prova aos profissionais liberais, a despeito da opinido contréria dos autores do projeto do CDC.
142 ZULIANI, Enio Santarelli. Responsabilidade Civil do Advogado. Revista Forense, Ano 100, Julho-Agosto de 2004,
Vol.374, p.86-87.
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de inegavel vantagem para favorecer o consumidor nas agdes em que se discute, por exemplo,
o valor das prestaces em financiamentos bancérios e hipotecarios, dada a complexidade de se
provar a exatiddo dos calculos de reajustamento das parcelas. Nessa situagdo e até em
algumas hipoteses de erro médico, a inversdo constitui a Unica alternativa para que 0 processo
civil consiga atingir a sua fungdo de revelar ao juiz a realidade fatica — prova justa — que
permitird a expedicdo de sentenga qualitativa. O juiz, no entanto, por ser um técnico em
assunto juridico, para julgar uma agdo em que se discute a responsabilidade civil dos
advogados, dispensa servico de auxiliares (peritos), para que possa compreender, analisar e
julgar os imbrdglios forenses que caracterizam esses processos.

Ou seja, segundo o autor, nas causas de responsabilidade civil do advogado nao
haveria grande dificuldade para o juiz, como operador e especialista do direito, identificar o
eventual erro cometido pelo advogado, bem como a existéncia ou ndo de prejuizo ao cliente.
Nesse sentido, seria desnecessario invocar o instrumento processual de inversdo do dnus da
prova, na medida em que a comprovacdo do direito do consumidor ndo sofreria restricdes de
possibilidade, na medida em que a propria atuacdo do juiz ja facilitaria a defesa da parte, na
medida em que é um especialista do direito.

Tambem em prol da ndo aplicabilidade da inversao, argumenta Sérgio Novais Dias,
porém por motivos diversos, aduzindo que essa norma corresponde a responsabilizacdo
objetiva dos demais fornecedores de servicos, ndo sendo aplicavel aos profissionais liberais,
excepcionalmente responsabilizados de maneira subjetiva. Segundo o autor, aplicar-se-ia a
regra geral de divisdo do Onus da prova prevista no art.333, sendo facultado ao juiz, somente
nos casos de constatacdo da verossimilhanca das alegacdes ou de hipossuficiéncia da outra
parte, inverter o 6nus da prova em desfavor do advogado™*.

Alerta o autor, entretanto, que a decisdo que concede a inversdo do 6nus da prova
deve ser fundamentada e proferida antes de iniciada a instrucdo, devendo as partes ser
devidamente intimadas. 1sso porque as regras de inversdo do 6nus da prova constituem nao
somente regras de julgamento, mas também, “regras de comportamento dirigidas aos
litigantes”.

Assim, segundo ele, deixar para a sentenga a possibilidade de o juiz inverter o 6nus da
prova, sem qualquer noticia prévia as partes, € 0 mesmo que deixa-lo julgar como melhor lhe
parecer, pois basta a inversdo (quanto a determinado ponto que o consumidor deixou de
produzir provas e que o fornecedor, pelas regras tradicionais, deixou de contra-atacar) para
dar ganho de causa ao consumidor.

Com efeito, o fornecedor de servigos teria que ser uma superparte no processo,
buscando produzir sempre todas as provas de todos os fatos alegados por ambas as partes,

para evitar que, por ocasido da sentenca, a partir de conceitos vagos como “verossimilhanca

%3 Dias, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sdo Paulo: Ltr, 1999, p.26.
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da alegacédo” e “hipossuficiéncia da outra parte”, o juiz ndo o surpreenda com uma decisdo
contraria acerca da questdo que ante as regras tradicionais que regem a divisdo do 6nus da
prova ndo poderia ser vencido. Por isso, destaca Barbosa Moreira que “a finalidade da norma
que prevé a inversdo é facilitar a defesa dos direitos do consumidor e ndo garantir-lhe a
vitoria, ao preco elevado do sacrificio do direito de defesa, que ao fornecedor de servico se
deve proporcionar” **.

Trata-se, a nosso ver, de uma faculdade do juiz, que ndo é obrigado a fazé-lo, pois
muitas vezes o cliente tem iguais ou melhores condigdes de angariar prova do que o
profissional. Além do mais, nos casos em que é cabivel, deve se restringir tdo somente a prova
da culpa profissional, cabendo ao cliente provar a existéncia do dano, bem como a do nexo
causal.

Ou seja, constatada uma das hipo6teses autorizadoras previstas no art.6°, VIII do
CDC, pode o juiz inverter o 6nus da prova da culpa profissional. Vale dizer, no entanto, que a
despeito de ultrapassada a visdo estreita de equiparacdo da hipossuficiéncia com dificuldades
financeiras, ainda assim a doutrina encontra dificuldades em identificar casos de autores de
acBes indenizatorias perante advogados hipossuficientes'®.

Isso porque, ao contrario de um medicamento ou produto de higiene, ou do
funcionamento de um produto eletronico, além de tantos outros exemplos, 0 outro
profissional, que atendera a vitima da ma prestacdo de servicos advocaticios no intuito de
propor a demanda indenizatéria via responsabilidade civil, ou seja, o outro advogado terad
perfeitas condicOes técnicas de conhecer e avaliar a conduta profissional de seu colega,
assistindo o cliente de modo a demonstrar a culpa. Espera-se, portanto, que um advogado
consiga apontar a atuacdo culposa de outro.

Além disso, ainda que o conceito de hipossuficiéncia permanega restrito a questao

econbmica, a situacdo de ndo-inversdao ndo se alteraria, pois caso o0 cliente ndo tenha

144 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversio do énus da prova em beneficio do consumidor, in Revista de
Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Editora RT, n°22, abril/junho 1997, p.146. O autor ainda pondera que ndo procede o
argumento de que a inversdo do 6nus da prova da culpa converteria a responsabilidade subjetiva em objetiva, até porque a se
o fizesse, a prova contraria seria de absoluta irrelevancia

%5 Insta demarcar que o conceito de hipossuficiéncia ndo deve ser confundido com o conceito de vulnerabilidade. Todo
consumidor € vulneravel, seja sob aspecto técnico, econdmico ou juridico. A hipossuficiéncia, no entanto, diz respeito ao
desequilibrio entre o fornecedor e 0 consumidor no acesso as provas relevantes para o julgamento da lide. Trata-se, portanto,
de um conceito de carater processual, cuja constatagdo se verifica nas hipdteses em que o consumidor ndo consegue se
desincumbir do 6nus da prova, cuja demonstragdo € visivelmente mais féacil ao fornecedor. Sobre o tema a doutrina é vasta.
Cf. BESSA, Leonardo Roscoe: “A doutrina especializada distingue a vulnerabilidade da hipossuficiéncia, baseando-se,
sobretudo, na terminologia utilizada pelo CDC. O conceito de vulnerabilidade é de carater material. Todo consumidor é
vulneravel. De outra parte, a hipossuficiéncia é ideia vinculada ao processo civil. Cuida-se de pressuposto para inversdo do
6nus da prova pelo juiz, conforme previsdo do art. 6°, VIII, do CDC. Significa dificuldade especifica para realizar a prova em
relacdo a determinado fato” (Aplicacéo do Cddigo de Defesa do Consumidor: anlise critica da relagdo de consumo, Brasilia,
Brasilia Juridica, 2007, p. 39). No mesmo sentido, Marcelo Junqueira Calixto, Principio da vulnerabilidade, in Maria Celina
Bodin de Moraes (org.), Principios do Direito Civil Contemporaneo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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advogado, sera beneficiado pela assisténcia judiciaria, de maneira que a eventual
hipossuficiéncia consubstanciada na falta de informag&o ver-se-ia suprida'“®.

Outro aspecto ja salientado em alguns paragrafos acima e que também afastaria a
hipossuficiéncia do cliente na maioria dos processos por responsabilidade civil profissional do
advogado ¢é o fato de o juiz, perito dos peritos, também estar plenamente apto a avaliar a culpa
deste profissional. Nessas circunstancias, inclusive, a inversao poderia traduzir a violacdo do
equilibrio processual das partes.

Em suma, nos casos em que a despeito de todas as ponderagdes tragadas ainda se
justifique a aplicacdo da inversao, havera uma presuncdo de culpa, perfeitamente afastavel
diante da comprovacao do advogado de que agiu com toda a diligéncia exigivel naquele caso
concreto.

Outro 6bice que identificamos em relacéo a aplicagdo integral do Codigo de Defesa
a relacdo advogado-cliente refere-se a inaplicabilidade das san¢Ges administrativas previstas
pela legislagdo consumerista nos artigos 56 a 60 e regulamentadas pelo Decreto n°2.181, de
20 de marco de 1997, que cedem espaco as regras especificas previstas pelo Estatuto da OAB
(Lei n®8.906/94), consoante dispde seu artigo 44, I1.

Analisando-se as préticas infrativas contidas no CDC e no referido decreto
regulamentador, constata-se que todas elas, de uma forma ou de outra, inserem-se nas
atribuicbes que a OAB desempenha com exclusividade no disciplinamento da atividade do
advogado na sua relagdo com o cliente/consumidor de servigos™’.

Diante de tudo o que fora dito, pode-se concluir que, de regra, o CDC é aplicével
aos servigos prestados pelos advogados naquilo em que ndo conflitar com as regras do
Estatuto da Ordem e do Codigo de Etica e Disciplina da profissdo. Por isso e pelas
peculiaridades que seu exercicio apresenta e justamente por constituir-se numa excegao junto
ao sistema consumerista — na medida em que a responsabilidade atribuida aos profissionais
liberais é subjetiva —, os instrumentos previstos no intuito de facilitar a defesa do consumidor
devem ser aplicados com cautela e em perfeita consonancia as particularidades da profisséo,

identificaveis por intermédio da legislacdo especifica ou através do caso concreto.

148 \/ASSILIEFF, Silvia. Responsabilidade Civil do Advogado. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.47.

147 Na relacéo entre o cliente e o advogado o disciplinamento da atividade do fornecedor dos servigos/advogado e a
imposicdo de sancdes é de exclusiva competéncia da OAB. Isso porque essa relagdo tem peculiaridades que a distinguem da
relacdo de consumo. Veja, por exemplo, que segundo o artigo 12,111, do decreto n® 2.181/1997, constitui pratica infrativa
“recusar, sem motivo justificado, atendimento & demanda dos consumidores de servigos”, conquanto o advogado pode,
livremente e sem qualquer justificativa, recusar-se a prestar servicos a quem quer que seja, a ndo ser em situacles de
assisténcia judiciaria gratuita.E a conclusdo de DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade Civil do Advogado na perda de uma
chance.Sao Paulo: Ltr, 1999, p. 25.
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Com efeito, a inversdo do 6nus da prova pode ser aplicada, desde que o seja
mediante decisdo fundamentada do magistrado e desde que os requisitos legais sejam
preenchidos casuisticamente, devendo a hipossuficiéncia ou a verossimilhanca das alegacdes
serem identificadas pelo intérprete consoante as particularidades do exercicio da profissdo e

da relacdo juridica estabelecida entre o advogado e seu constituinte.

2.2 Uma analise funcional das classificacbes tradicionais em matéria de

Responsabilidade Civil do advogado.

O dever de reparar os danos decorrentes da ma prestacéo de servicos prestados por
advogados esta previsto no artigo 32 da Lei n° 8.906/94, segundo o qual “o advogado é
responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou com culpa”. Nesse
sentido, o vigente Estatuto da OAB ampliou o ambito de responsabilizacdo profissional em
relacdo a legislagdo por ele revogada, uma vez que o antigo Estatuto (Lei n® 4.215/1963)
dispunha em seu artigo 87 que “sdo deveres do advogado e dos provisionados (...) XVIII —
indenizar, prontamente, 0 prejuizo que causar por negligéncia, erro inescusavel ou dolo”.

Portanto, ndo mais se exige que o advogado incorra em erro grosseiro ou em total
inépcia profissional para que seja responsabilizado, revelando a transferéncia de eixo da
propria disciplina da responsabilidade civil, na exata medida em que ndo mais se mira no
autor do ato, mas na propria vitima. Hoje, a preocupacdo gira muito mais em torno da
injustica do dano do que da conduta geradora, evoluindo-se, desta feita, da ideia da divida da
responsabilidade para a ideia do crédito da indenizagéo *®.

Trata-se, pois, de responsabilidade aferida de modo subjetivo, tal como preleciona
0 artigo 14, 84° do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), em excegdo a regra
geral da responsabilidade objetiva introduzida nas relagfes de consumo, ao determinar que “a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de

culpa”.

148 HOFMEISTER, Maria Alice Costa. O dano pessoal na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.100. Por isso,
o0 dano reparavel ndo é mais aquele produzido ilicitamente por violar um direito subjetivo da vitima, mas sim a lesdo sine iure
de um direito, ou de um interesse merecedor de protecdo . A injustica surge da percepgdo dos interesses lesionados e resgata
como merecedores de tutela todos aqueles que a sociedade e os valores comumente aceitos mostram como dignos e
respeitéaveis, ainda que nfo tenham previsio expressa em normas. Cf. in SEGUI, Adela M. Aspectos Relevantes de la
Responsabilidad Civil Moderna. Separata da Revista de Direito do Consumidor, n°.52, ano 13, RT, S&o Paulo.
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E consenso que todas as profissdes sdo lucrativas na medida em que propiciam o
sustento de quem a exerce. Em relacdo ao advogado, ndo obstante a ética que envolve e seu
carater de munus privado, ndo é diferente, pois em contrapartida aos beneficios pecuniarios
que recebe, o profissional assume o risco do dever de indenizar aqueles que eventualmente
sejam prejudicados culposamente por ele no exercicio da profissao. “E a aplicacdo do preceito
de quem procura um proveito, cria um risco. Dai a responsabilidade civil do advogado”, que
ndo foge a regra estabelecida pelo tradicional principio do neminem laedere®*.

Com efeito, a ma atuacdo do advogado pode gerar danos patrimoniais e
extrapatrimoniais ao seu cliente, haja vista a multiplicidade de esferas sociais abarcéaveis pelo
direito e, por conseguinte, pela atuacdo contenciosa desse profissional. Nessa direcéo, diante
do pleno reconhecimento do dano moral e do dever de reparacdo integral dos danos,
claramente é possivel que a vitima persiga ndo sO a indenizagdo material, como também a
moral, cumulativamente ou de forma separada.

As premissas e 0s principios informadores da reparacdo dos danos patrimoniais e
morais sdo eminentemente distintos, motivo pelo qual o presente trabalho terd como enfoque
os danos patrimoniais que a mé& prestacao de servicos advocaticios pode dar ensejo. De toda
sorte, em razdo da posicdo de destaque e de prevaléncia que a Constituicdo Federal conferiu
as situacdes existenciais e a dignidade da pessoa humana, € impossivel ndo té-los como norte
guando se persegue uma analise funcionalizada e sisteméatica de modo a garantir a coeréncia e
a unidade de nosso ordenamento juridico®®.

Embora as grandes inovagdes da responsabilidade civil tenham se dado
justamente na esteira de sua objetivacdo, a partir da assimilagdo da Teoria do Risco e do
surgimento/reconhecimento de novos interesses merecedores de tutela, ¢ sabido que os
elementos tradicionais que formam a responsabilidade civil subjetiva também sdo carentes de
uma analise funcionalizada e assente com os principios informadores de nosso ordenamento.
Assim, a responsabilidade civil do advogado, ndo obstante tradicionalmente qualificada como

uma responsabilidade contratual, subjetiva e patrimonial, também é passivel de revisdes e

1% DE ALMEIDA, L.P. Responsabilidade Civil dos Advogados. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, p. 8.

10 Acerca da necessidade de pensar-se em uma teoria geral para as situacdes existenciais, dada sua heterogeneidade,
irreparavel é o trabalho de Rose Melo Vencelau Meireles para quem “a unidade conceitual que submete todas as situacoes
juridicas subjetivas ao respeito e a promogdo da pessoa humana, valor supremo do ordenamento juridico brasileiro ndo
impede que a autonomia privada tenha fung¢des diferentes conforme cuide de situages juridicas subjetivas patrimoniais. Isto
porque nas situagOes existenciais o desenvolvimento da personalidade é o fim imediato, enquanto que nas situagdes
patrimoniais é o fim mediato. Com efeito, se ja é dificil pensar-se em uma teoria geral do negécio juridico apta a disciplinar
todas as situagBes patrimoniais; mais dificil ainda é pensar-se em uma teoria geral para as situagdes existienciais”. Nesse
sentido, a autora traga um panorama geral e ndo especifico, na esperanga de ulteriores desenvolvimentos de uma disciplina
especifica das situagoes juridicas existenciais. (MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 302-303).
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criticas, principalmente quando se tem como norte as premissas do direito civil
constitucional ***.

De modo prevalente, tal como assinalado no primeiro capitulo, tem-se
considerado a responsabilidade do advogado como hipdtese de responsabilidade contratual,
sem excluir, contudo, a possibilidade de configuracdo de responsabilidade extracontratual, a

12, No entanto, tal

depender da vitima e das circunstancias da ma atuacdo profissiona
dicotomia, a despeito de seu carater historico e de sua importancia em relacdo a distribuicédo
do 6nus da prova, perde a sua razdo de ser em matéria de responsabilizacdo do advogado, na
medida em que se tem reconhecido o carater obrigacional de meios dessa atividade.
Entretanto, a doutrina moderna ja preconiza a mitigacdo da importancia da propria
classificacdo entre as obrigacdes de meio e resultado, assim como da diferenciacdo entre a
responsabilidade de cunho subjetivo e objetivo. Portanto, o prop6sito do presente capitulo é
justamente aferir o quanto as alteragfes conceituais sofridas pela Teoria da Responsabilidade
Civil contemporanea, sob a perspectiva civil constitucional, podem afetar o estudo da
responsabilidade civil do advogado. Com efeito, a analise funcional e direcionada das
classificagcbes tradicionais e dos elementos da responsabilidade civil mostra-se

imprescindivel™.

151 As principais caracteristicas do método civil Constitucional so: a relatividade e a historicidade dos conceitos juridicos; a
unicidade do procedimento de interpretacdo-aplicacdo do direito, a funcionalizacdo dos institutos; o carater normativo da
constituicdo; a prevaléncia das situac@es existenciais; a dignidade da pessoa humana. Sobre o tema, diversas sdo as obras:
Perlingieri, Pietro. Perfis de Direito Civil. Introdug8o ao direito civil constitucional, trad. M.C. de Cicco, Rio de Janeiro:
Renovar, 1999 e Direito Civil da legalidade Constitucional, Rio de Janeiro, Renovar, 2009; Tepedino, Gustavo, Temas de
Direito Civil, tomos I, Il e Ill, Rio de Janeiro, Renovar. Moraes, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil
constitcional, in Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, v. 17, n°65, 1993, p. 21-32.

152 Quando a vitima da ma atuacéo do advogado for o préprio cliente, tem-se a responsabilidade contratual. De outra parte,
em se tratando de advocacia contenciosa, a vitima pode ser a parte adverséria do cliente na causa, dando ensejo, entdo, a
responsabilidade aquiliana. H&4 quem defenda ainda, que pode haver responsabilidade aquiliana e contratual até mesmo em
relacdo ao prdprio cliente, ante a natureza intuitu personae dos servigos advocaticios, dos quais decorrem ndo s6 obrigacdes
contratuais, mas também legais. Cf. in REPRESAS. Felix AlbertoTrigo. Responsabilidad Civil del Abogado. Buenos Aires:
Hammurabi, 1991, p.125 e 126.

158 O perfil funcional, por sua vez, mostra-se como o elemento mais importante no processo de qualificacéo da situacéo, uma
vez que o ordenamento confere a cada situagdo subjetiva um sentido social. Além desses, as situagdes também merecem ser
analisadas sob outros perfis, tais como: o normativo ou regulamentar, o dindmico e o do exercicio. Cf. in PERLINGIERI,
Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 3% Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.89. Na
esteira do que explicamos no primeiro capitulo, a analise funcional é uma das premissas do direito civil constitucional, marco
tedrico desse trabalho.
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2.2.1 Da classificacdo da responsabilidade em contratual e extracontratual

A tendéncia em classificar a responsabilidade civil do advogado como contratual
ja havia sido assinalada ha muito por Josserand, que em linguagem elegante profetizou:
“espalha-se como a mancha de 6leo e ndo se sabe onde se detera” .

Sabe-se que os critérios utilizados para tal afericdo possuem dupla origem. A
primeira revela-se na prevalente teoria da dualidade, que reconheceu a diversidade de regimes
das responsabilidades de cunho contratual e extracontratual, contrariando os alicerces do

direito romano, que pugnavam pela unidade sistematica®®

. A segunda é o artificio utilizado
pela propria jurisprudéncia a fim de conferir uma situacdo mais confortavel a vitima, ao tentar
substituir a responsabilidade aquiliana pela contratual e dai eximi-la da pesarosa prova da
culpa™®.

O Cddigo Civil brasileiro adotou a duplicidade de regimes, regulando a
responsabilidade contratual e a extracontratual em secdes marcadamente diferentes de seu
texto — a responsabilidade contratual veio disciplinada entre os artigos 389 e 420, e a
responsabilidade extracontratual encontra-se regrada pelos artigos 186 a 188 e 927 a 954 do
Caodigo Civil. Nisto, acompanhou a generalidade das codificagdes antigas, contra as quais se
manifesta a tendéncia das legislacdes modernas, inclinadas a unificacdo, tendo em vista o
fundamento comum da falta de diligéncia em relagdo ao direito alheio™’.

A topografia legal posta pelo cddigo, embora de aparéncia rigida, alberga pontos
de convergéncia entre os regimes legais das duas espécies de responsabilidade, ndo as
apartando em definitivo. Assim, dentre os artigos que regem a responsabilidade contratual,

além de encontramos alguns que sdo igualmente aplicaveis a responsabilidade

154 Josserand, Apud, DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil. 4%d. Rio de Janeiro: Companhia Editora Forense,
1960, vol.l, p. 293.

%% No direito Romano nunca se estabeleceu a distingéo entre responsabilidade contratual e extracontratual, pois a Lex
Aquilia apenas se aplicava quando o prejuizo havia sido causado por um fato positivo, sendo que na responsabilidade
contratual,na maior parte das vezes, 0 prejuizo é causado por uma omissdo. Tradicionalmente defendiam a unidade do
sistema de responsabilizagdo, na esteira do direito romano: Planiol, Grand Moulin e Lefévre. De outra parte, pugnavam pela
dualidade sistematica: Josserand e Jaime Gouveia. Ver mais em ' DE ALMEIDA, L.P. Responsabilidade Civil dos
Advogados. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, p. 10 et seq.

1% Os juristas franceses em busca de uma situagéo juridica mais favoréavel para as vitimas engendraram a responsabilidade
contratual, na qual, diferentemente da responsabilidade extracontratual, ja existe entre as partes vinculo juridico
preestabelecido, e o dever juridico violado esta perfeitamente configurado nessa relacéo juridica. Cf. in CAVALIERI, Sério.
Programa de Responsabilidade Civil. 8%d. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.273.

137 O direito lusitano revela essa tendéncia em seu artigo 702 do Cédigo Civil, segundo o qual “a responsabilidade
proveniente da ndo execucgdo dos contratos regular-se-a pelas disposicdes do artigo 2.393 e seguintes; a responsabilidade de
que deriva de quaisquer outras obrigacdes reger-se-a pelos mesmos principios, em tudo aquilo a que estes forem aplicaveis”.
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extracontratual**®

nos deparamos com disposi¢des que lhe sdo exclusivamente aplicaveis e
vice-versa.

Diante desse contexto, cumpre a doutrina ponderar as semelhancas e diferencas
entre a disciplina contratual e extracontratual, na medida em que a regulamentacgéo legal da
matéria ndo € tdo clara quanto parece.

A tradicional admissdo da dualidade revelou-se em inumeros aspectos, embora
apenas alguns tenham sua autenticidade reconhecida até os dias de hoje. Assim, além de ser
utilizada como critério para a distribui¢do do dnus probatdrio da culpa, também é considerada
em razdo da diversidade de natureza juridica do dever violado, pois enquanto a
responsabilidade contratual é ensejada a partir do descumprimento ao acordo de vontades,
fundamentado na autonomia privada, a responsabilidade extracontratual ou aquiliana surge da
violagdo ao direito positivo, repousando em imposicao de ordem social*>®.

Com efeito, quanto a prova da culpa, em matéria de responsabilidade
extracontratual cabe a vitima demonstrar sua existéncia — seja por imprudéncia, negligéncia

160

ou impericia do causador do dano — >, enquanto que na responsabilidade contratual, de

forma geral, presume-se a existéncia da culpa a partir do descumprimento do contrato®*.

1% Os artigos 390 e 403, situados no capitulo destinado & responsabilidade contratual sio igualmente aplicaveis &
responsabilidade contratual, enquanto que os artigos 944 e 946, embora topograficamente inseridos no capitulo dedicado a
responsabilidade extracontratual, também abrangem os efeitos da responsabilidade contratual.

1% Mario Guimaraes e Souza, na mesma direcéo, elucida que “quando o direito violado deriva de um contrato, diz-se que ha
culpa contratual; quando ofende a um principio geral de direito, ha culpa extracontratual ou aquiliana”. (in SOUZA, Mario
Guimardes de. O advogado, p. 355).

180 Nesse sentido, dispde o artigo 159 do Cédigo Civil: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

181 vide artigo 389 do Cédigo Civil: “N&o cumprida a obrigacéo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetéaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado”. Vale dizer que ndo
descartamos a existéncia da responsabilidade contratual de cunho objetivo, uma vez que a dualidade de regimes ensejada a
partir da necessidade ou ndo de comprovagéo da culpa — ou seja, a classica divisdo entre responsabilidade objetiva e subjetiva
— abarca ndo s6 a esfera aquiliana como também a seara contratual. *** Vide artigos 392 e 393 do Cédigo Civil, cuja
interpretacdo conjunta nos permite aferir ser possivel que as partes contratantes convencionem o regime objetivo de
responsabilidade. Pablo Renteria simplifica a questdo assinalando as diferengas entre a responsabilidade contratual objetiva e
subjetiva, sem negar a existéncia da primeira. Sendo vejamos: “Dito diversamente, a diferenca fundamental entre a
responsabilidade contratual subjetiva e a objetiva reside na admissdo, naquela, da prova da ndo culpa como excludente da
imputacdo do descumprimento da obrigacdo. Tratando-se, no entanto, de responsabilidade objetiva, o devedor ndo se exime
de indenizar os danos decorrentes do descumprimento, ainda que traga a prova de que, de sua parte, tenha agido com
diligéncia ao procurar cumprir a obrigacdo. Como ressalta o jurista italiano Alberto Asquini, no &mbito da responsabilidade
contratual, € “somente neste sentido que se pode falar em responsabilidade objetiva”. Repita-se ainda uma vez: na
responsabilidade contratual subjetiva, o devedor pode demonstrar que o descumprimento ndo lhe é imputavel mediante (i)
prova do fato especifico (caso fortuito ou forga maior) que tornou impossivel o cumprimento da obrigacéo; ou (ii) prova da
auséncia de culpa (isto é, que agiu no caso concreto de acordo com o padrao de diligéncia adequado), sem que precise, neste
caso, identificar o fato que causou o descumprimento. Na responsabilidade contratual objetiva, a seu turno, admite-se apenas
a primeira espécie de excludente, qual seja, a prova do fato especifico de forca maior ou do caso fortuito que causou a
impossibilidade da prestacdo. (RENTERIA, Pablo. A distincao entre obrigacdes de resultado e de meios no direito brasileiro,
Sdo Paulo: Editora Método, no prelo).
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De outra parte, também sdo critérios distintivos: o termo inicial da contagem de

1'%3 a existéncia

correcdo monetaria e de juros de mora’®?, as regras de competéncia territoria
de cléusula penal e de clausula de ndo indenizar'®*, dentre outras.

Diante do reconhecimento da duplicidade de regimes enseja-se um novo
questionamento: poderia o cliente cumular, em uma mesma demanda, pedidos atinentes a
responsabilidade contratual e a extracontratual? Em outras palavras: qual género de
responsabilidade deve regular cada caso concreto? Nesse interim, mais uma vez a doutrina
tradicional, sobretudo a francesa, se subdividiu, criando duas correntes: a teoria da
incompatibilidade e a teoria do cimulo ou da opcéo.

Segundo a doutrina da incompatibilidade, por abarcarem zonas diversas, a
responsabilidade extracontratual e a contratual ndo poderiam convergir em uma mesma
situacdo juridica, ndo podendo o lesado escolher a que melhor lhe conviria. Tampouco
poderia ainda adotar em parte um regime e em parte outro, devendo o regime escolhido ser
fixado de anteméo pelo préprio judiciario™®. De outra parte, consoante a doutrina da opc&o,
poderia 0 lesado se beneficiar tanto dos direitos resultantes da responsabilidade contratual
como da responsabilidade extracontratual, invocando as regras que lhe fossem mais
convenientes, desde que ndo o fizesse na mesma agdo e que optasse previamente por
determinado regime™®®.

Sobre o estado atual dessa discussdo, Felix Represas pondera que ndo é possivel

precisar com rigorismo técnico as divergéncias entre a responsabilidade contratual e a

162 Na responsabilidade contratual os juros de mora sdo computados desde o termo da obrigagdo, se esta for positiva e liquida,
ou desde a data da pratica do ato que o devedor se obrigou a ndo praticar, caso se trate de obrigacéo negativa, vide art.390 do
Cadigo Civil. Nos demais casos, 0s juros de mora sdo computados desde a data da interpelagdo do devedor, no sentido do
art.397, 8unico do CC. Na responsabilidade extracontratual subjetiva, os juros da mora séo contados a partir da data em que
fora praticada a conduta lesiva (art.398 do CC). Em relacdo a responsabilidade extracontratual objetiva, a mingua de
disposicao legal especifica, 0 mais coerente é que se computem os juros de mora a partir da data em que o devedor executou
0 ato de que se devia abster.

182 Na responsabilidade contratual é competente o foro do domicilio do réu, o foro do local em que a obrigacéo teria de ser
cumprida ou o foro de elei¢do. Enquanto isso, na responsabilidade extracontratual, é competente o foro do domicilio do autor
ou o foro do local do fato danoso, consoante os artigos 94, caput, e 100, IV, “d”, todos do Cddigo de Processo Civil.

184 Nessa toada, vélidas sdo as ponderacdes de Carlos Edison do R&égo Monteiro Filho: “A existéncia da clausula penal e da
clausula de ndo indenizar ndo deve ser erigida em elemento catalisador da distingdo entre a responsabilidade contratual e a
extracontratual, pela sua baixa densidade dogmatica. Afinal, se é certo que dificilmente se pode conceber estas clausulas de
contengdo ou de afastamento do dever de reparar na responsabilidade extracontratual, ndo é menos certo que se pode
vislumbrar a responsabilidade contratual independente destas clausulas sendo, esta hipdtese, inclusive, comum no meio
social”. (MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Danos extrapatrimoniais na responsabilidade civil contratual. 2005.
220 f. Tese (Doutorado em Direito Civil) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
p. 70-71).

185 Defendiam a teoria da incompatibilidade: Demogue, Raymond Salleiles, Josserand, Henri e Leon Mazeaud, Lalou e Gaba.
A teoria da opg8o, por sua vez, era capitaneada por Marcel Planiol, Ripert, Vaz Serra e J. C . Moitinho de Almeida. Cf. in
(DE ALMEIDA, L.P. Responsabilidade Civil dos Advogados. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, p. 14-15.)

188 Reforcando essa dltima linha de pensamento, Aguiar Dias assevera que a parte ndo deve ser prejudicada pelo fato de néo
caracterizar rigorosamente a espécie de culpa pela qual demanda o réu. Segundo o autor, € aconselhdvel que o juiz ndo
prejudique o seu direito, repelindo a agdo, levado exclusivamente pelo defeituoso estabelecimento da relagdo juridica, pois 0s
erros de situagcdo do problema ndo podem prejudicar as partes. DIAS. José de Aguiar. Da responsabilidade Civil. 4%d. Rio
de Janeiro: Companhia Editora Forense, 1960, vol.l, p. 165.
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extracontratual, uma vez que a natureza de ambas é muito semelhante. Conclui que ndo ha
cientificamente duas responsabilidades, sendo dois regimes de responsabilidade, assegurando
a tendéncia moderna de propiciar a unificacdo dos mesmos*®’.

Isso porque as diferengas ndo sdo fundamentais a ponto de atingir os principios
essenciais da responsabilidade, tanto que as condicGes para a sua configuracao séo as mesmas
em ambos 0s regimes, quais sejam: a existéncia do dano, do ato antijuridico e do nexo de
causalidade entre eles.

Além do mais, pode-se dizer que a culpa perseguida ¢ da mesma espécie, de
maneira que a responsabilidade contratual também é fonte de obrigagGes, assim como a

extracontratual *®®

. Isso porque, sem a manifestacdo de vontade no sentido de estabelecer o
vinculo obrigacional, as consequéncias legais do inadimplemento jamais seriam deflagradas.

Também a chamada presuncéo de culpa do devedor no inadimplemento, com a
consequente inversdo do énus da prova a favor do credor prejudicado €, no minimo, posta em
xeque em tempos de responsabilidade objetiva, cuja aplicacdo da-se indistintamente em searas
contratuais e extracontratuais®’.

Vé-se, portanto, que as semelhangas entre 0s dois regimes sdo maiores que as
diferencas, as quais, na verdade, sdo assessorias e relativas & normativa de regéncia, aos
critérios de apreciacdo, extensao e ressarcimento, traduzidos a partir da modalidade de prova e
de apuragdo do dano'’®. Em suma: apresentando vantagens praticas indiscutiveis, a divisio do
estudo da culpa ndo afeta, de nenhum modo, a unidade do conceito genérico, posto que até
mesmo as diferencas classicas perderam parte de sua autenticidade perante a

Responsabilidade Civil Contemporanea’’.

187 |_a tendéncia doctrinal mayoritaria, puesta de resalto em los pronunciamentos de jornadas y congresos cientificos, hé sido
siempre y reiteradamente la de propiciar la unificacion de los regimenes sobre responsabilidad contractual y extracontractual
(...).REPRESAS. Felix AlbertoTrigo. Responsabilidad Civil del Abogado. Buenos Aires: Hammurabi, 1991, p.85. Na
doutrina francesa MAZEAUD et MAZEAUD sustentam que a responsabilidade civil deve ser estudada em plano Unico.

168 A afirmagdo é de Aguiar Dias no propésito de adequar as posicdes mais extremistas no sentido de delinear as diferencas
entre os dois regimes. Por isso, vai de encontro a proposicdo que sustenta que a responsabilidade contratual é matéria atinente
aos efeitos, ao passo que a responsabilidade extracontratual € assunto que toca as fontes das obrigacdes.Cf. in DIAS, José de
Aguiar. Da responsabilidade Civil. 4%d. Rio de Janeiro: Companhia Editora Forense, 1960, vol.l, p. 158-159.

189 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Danos extrapatrimoniais na responsabilidade civil contratual. 2005. 220 f.
Tese (Doutorado em Direito Civil) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, p.208.
170 \/ASSILIEFF, Silvia. Responsabilidade Civil do Advogado. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.74-75. A autora alerta que
a divisdo do estudo da culpa em contratual e extracontratual apresenta grandes vantagens praticas e nao afeta a unidade do
conceito genérico. Caracteriza, com efeito, duas espécies que merecem estudo distinto, mas que se submetem a unidade
genérica, confirmando os elementos comuns as duas formas de responsabilidade.

1™ para Cavalieri, a oposicdo & responsabilidade bipartida avulta cada vez mais a teoria que sustenta a unificacdo das
responsabilidades delitual e contratual, traduzindo uma tendéncia das legislacbes modernas. Proclama essa teoria que a
responsabilidade é sempre e necessariamente delitual e que a expressdo responsabilidade contratual ndo passa de uma forma
viciosa e errbnea de linguagem, posto que 0os mesmos principios que regulam a responsabilidade extracontratual regulam
também a responsabilidade contratual. Cf. in CAVALIERI, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8%d. Séo Paulo:
Atlas, 2009, p.275. No mesmo sentido, AMEZAGA, Juan José. La responsabilidad por culpa, unidad genérica y diferencias
especificas. Revista de Derecho, Jurisprudencia Administracion, t.36, p.47 e segs. Desse Gltimo, é a autoria da classica
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No mesmo sentido, conclui Carlos Edison do Régo Monteiro Filho:

Hoje, o principio da reparacdo integral impde seja contemplado o dano moral sofrido,
independentemente da natureza do fato que Ihe originou. Na esséncia, pouco importa se
proveniente de responsabilidade civil contratual ou extracontratual, se a vitima é contratante
ou terceiro, se a relacdo é de consumo ou paritaria: em qualquer situagdo juridica, sob
qualquer circunstancia, presentes os pressupostos da configuracdo do dano, impde-se a
imperativa reparacéo’?.

A diferenca assinalada por Savatier, por exemplo, € que a culpa, em matéria
contratual, poderia ser presumida a partir do inadimplemento, caso a prestacdo do devedor
fosse obter um resultado determinado, conquanto, na seara extracontratual, a culpa deveria ser
sempre objeto de prova. Agora, se 0 contrato descumprido tivesse como objeto simplesmente
o0 desenvolvimento de uma conduta apropriada caberia, entdo, ao credor provar a inexisténcia
dessa conduta. Em suma: segundo Savatier, a inversao do 6nus da prova da culpa, em favor da
vitima, se justifica por conta da extenséo da obrigagdo e ndo em razdo do carater contratual ou
extracontratual da relagdo*".

Aguiar Dias tampouco aceita a doutrina que prop0e a diferenca entre a culpa
extracontratual e contratual baseando-a na circunstancia de presuncdo da prova tdo somente
em relagdo a primeira espécie. Assinala que a asser¢do nao é verdadeira, pois em muitos casos
ndo se presume a responsabilidade extracontratual e também porque a chamada presuncgéo de
culpa contratual refere-se a aplicacdo dos principios gerais da prova civil, estranhos,
sobretudo & doutrina da culpa®™.

O cerne da questdo passa a ser, entdo, a categorizac¢do das obrigacGes consoante a
extensdo de seu objeto, o que deu ensejo a classificagdo entre as obrigacdes de meio e
resultado, pioneiramente definida pela doutrina francesa na primeira metade do século XX".

Sobre o tema, pondera Sérgio Cavalieri’®:

O Cddigo ndo criou para os profissionais liberais nenhum regime especial, privilegiado,
limitando-se a afirmar que a apuragdo de suas responsabilidades continuaria a ser feita de

afirmacéo: a unidade genérica ndo ¢é perturbada pelas diferencas especificas. DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade
Civil. 4%d. Rio de Janeiro: Companhia Editora Forense, 1960, vol.I, p. 164.

12 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do R&go.Op.cit. nota 170, p. 211.

13 SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile em droit frangais, vol. I, n.113, p.143-144. Vale assinalar que
embora de prestigio, era uma posicao minoritaria na doutrina francesa.

174 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil. 4%d. Rio de Janeiro: Companhia Editora Forense, 1960, vol., p. 163. O
autor , na mesma oportunidade, rechaga outras doutrinas que assinalam as diferengas entre as duas espécies de culpa sob os
seguintes argumentos: que na culpa contratual ocorrem atos e omiss@es, enquanto que na culpa extracontratual exige sempre
atos positivos, porque a nog&o elementar nos informa que a omisséo pode induzir responsabilidade, independente de qualquer
contrato, quando o dever legal ordene a execucdo do ato omitido; a existéncia de graus de culpa na responsabilidade
extracontratual, diferentemente do que sucede na responsabilidade contratual, onde tal discriminacdo ndo se admite porque
“ndo se trata de indagar em que medida o devedor faltou a obrigagcdo, mas em que medida se acha vinculado e que soma de
diligéncia se comprometera a prestar”- diferenca na extensao das obrigacdes e ndo diferenca no critério de medir a culpa.

15 A origem francesa dessa classificacio pode ser explicada em razdo do isolamento metodoldgico francés que néo
acompanhou a revolugao conceitualista hegemonicamente definida pelos aleméaes no final do século XIX.

176 CAVALIERI, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8%d. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.495.
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acordo com o sistema tradicional, baseado na culpa. Logo, continuam a ser-lhes aplicaveis as
regras da responsabilidade subjetiva com culpa provada nos casos em que assumem
obrigagdes de meio, e as regras da responsabilidade subjetiva com culpa presumida nos casos
em que assumem obrigaces de resultado.

Ou seja, a partir da mencionada selecdo entre obrigacGes de meio e resultado é
possivel aferir a extensdo da obrigacdo e, por via de consequéncia, as hipoteses em que 0
inadimplemento resta plenamente caracterizado. No entanto, os doutrinadores brasileiros, em

calorosa polémica, discutem a utilidade dessa classificacdo. E o que veremos a segui.

2.2.2 A utilidade da classificacdo das obrigacdes de meio e resultado no Brasil.

O direito civil brasileiro mostra-se cada vez mais proximo do direito italiano,
alemao e portugués, sobretudo, em virtude de seu apego ao rigor conceitual e sistematico e
nisso se distancia do direito francés, embora ndo seja isento de suas influéncias'’’. O método
civil constitucional justamente reforca esse viés ao propor uma reandlise dos conceitos
tradicionais, consoante a nova axiologia constitucional.

O direito das obrigagdes, nesse sentido, a despeito de ser um dos campos mais
avessos as mudancas, tem revisitado o conceito tradicional que reduz unilateralmente a
obrigacdo a concepcdo de sujeicdo da vontade do devedor, descurando, desse modo, para a
questdo da cooperacdo entre credor e devedor, na esteira do principio da solidariedade
social'’®. Desenvolve-se, nesse sentido, o conceito de relacéo obrigacional complexa, também
denominado de processo obrigacional, uma vez que ambas as partes, por vezes, assumem
variados poderes e deveres.

Nesse influxo, vale acrescentar a perspectiva funcional, tdo festejada pelo método
civil constitucional, em razdo da constatada insuficiéncia da analise estrutural das situaces
juridicas subjetivas — categorias que formam as relagdes juridicas e que traduzem diversos

centros de interesse. Funcionalmente, pois, busca-se uma normativa que se adapte

17 Diante da inexisténcia de um estado que organizasse a producdo nacional do direito, em nagBes como a Itdlia e a
Alemanha, constituiu-se um pensamento que pretendeu multiplicar os canais por onde o direito poderia ser apreciado.
Consolidou-se a concepg¢do de que o material legislado ndo encerra a a ideia de direito, valorizando-se formas espontaneas de
organizagdo politica, que também explicitavam sua identidade por fontes que eram juridicas. E justamente nessa linha de
consolidagdo de um conhecimento juridico sistematico que surge a jurisprudéncia dos conceitos. Diferentemente, enguanto
isso, o jurista francés, diante de um estado nacional forte, se voltava, sobretudo, a analise das regras juridicas, procurando
apresentar, nesse aspecto, uma descricdo fiel do direito positivo, tal como aplicado pelos tribunais. Cf. in Dicionario de
Filosofia do Direito. Verbetes “Jurisprudéncia dos conceitos” e “Jurisprudéncia dos interesses”. Org. Vicente de Paulo
Barreto, p. 483-491.

178 Nesse sentido, conferir acerca da revolucéo conceitual capitaneada por Clévis Couto e Silva no Brasil ao redefinir a
obrigacdo como um “processo”. (COUTO E SILVA, Clovis V. A obrigacéo como processo. Séo Paulo : Bushatsky, 1976,)
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concretamente aos interesses merecedores de tutela a partir da identificacdo da causa
contratual, ao passo que uma visao estrutural pauta-se, sobretudo, no objeto dessas relages.

Diante dessas alteracbes de pensamento, questiona-se também a utilidade das
classificagBes tradicionais das obrigacdes, na medida em que seus critérios também se
mostrem estruturais.

Os estudiosos da responsabilidade civil do advogado néo ficaram imunes a essas
mudancas e a multiplicidade de opinides acerca da classificacdo ora sob exame reflete bem
esse contexto. Didaticamente, portanto, podemos identificar trés correntes de pensamento.

A primeira seria formada por aqueles autores que na esteira de classificacdo
tradicional defendem que as atividades dos advogados sdo obriga¢des de meios e que por isso
ndo se lhes pode imputar qualquer responsabilidade pelo insucesso da demanda’’. Trata-se
de posicdo amplamente adotada pela jurisprudéncia, que é praticamente unanime: irrelevante
é o resultado obtido, desde que o profissional tenha demonstrado diligéncia. Esta seria
suficiente para o afastamento ou exclusdo da responsabilidade™®°.

A segunda corrente, em total contraposi¢do a primeira aqui mencionada, critica a
classificacdo tradicional, salientando que a prestacdo de servi¢os advocaticios assume carater
de resultado sob diversos argumentos. Para Paulo Luiz Neto Lobo, “quem procura um
advogado néo quer a exceléncia dos meios empregados por ele, mas sim o resultado, no mais
alto grau de probabilidade, ndo se podendo, nessa toada, confundir o resultado provavel com o

necessariamente favoravel”. Ainda segundo o autor:*®

Destarte, é irrelevante que a obrigagdo de profissional liberal se classifique como de meios ou
resultado. Pretendeu-se que, na obrigacdo de meios, a responsabilidade dependeria de
demonstracdo antecipada de culpa; na obrigacdo de resultados, a inversdo do dnus da prova
seria obrigatoria. Ndo ha qualquer fundamento para tal discriminacéo, além de prejudicar o
consumidor que estaria com Onus adicional de demonstrar ser de resultado a obrigacdo

17 Nessa direcéo, Carlos Roberto Gongalves afirma que “a responsabilidade do advogado se assemelha & do médico, pois néo
assume ele a obrigacdo de sair vitorioso na causa. Sdo obrigacdes de meio as decorrentes do exercicio da advocacia e ndo de
resultado. Suas obrigagdes contratuais, de modo geral, consistem em defender as partes em juizo e dar-lhes conceitos
profissionais. O que lhes cumpre é representar o cliente em juizo, defendendo da melhor forma possivel os interesses que
esse lhe confiou. Se as obrigacbes de meio sdo executadas proficientemente, ndo se lhes pode imputar nenhuma
responsabilidade pelo insucesso da causa”. ( in, GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p.382). No mesmo sentido, LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil, vol. 1V, 5 ed.. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p.261 e Rui Stoco (in Grandes Temas da Atualidade, v.6. Responsabilidade Civil/ org.: Eduardo de Oliveira
Leite. Rio de Janeiro:Forense, 2006, p.519).

180 «As obrigagBes de advogado consistem em defender a parte em juizo e dar-Ihe conselhos profissionais. A responsabilidade
do advogado, na area litigiosa, é de uma obrigacdo de meio. Nesse diapasdo, assemelha-se a responsabilidade do médico em
geral, conforme estudamos. O advogado esta obrigado a usar de sua diligéncia e capacidade profissional na defesa da causa,
mas ndo se obriga pelo resultado, que sempre é falivel e sujeito as vicissitudes intrinsecas ao processo” (VENOSA, Silvio de
Salvo, Direito Civil: Responsabilidade Civil, vol. 1V, S&o Paulo: Atlas, 2005, 5 ed., p. 244). Veja-se ainda: “A aceitacdo da
causa nao gera obrigacdo de resultado, porém obrigacéo de meios. N&o pode o advogado responder pela perda da causa, uma
vez que toda lide tem seu proprio destino — lites habent sua sidera, salvo se houver negligéncia do mandatario” (Caio Mario
da Silva Pereira, Responsabilidade civil, Rio de Janeiro: Forense, 1999, 92 ed., p. 164). E ainda Enio Santarelli Zuliani,
Responsabilidade civil do advogado, in Revista Forense, vol. 374, jul.-ago. 2004, p. 80; Carlos Roberto Gongalves, Respon-
sabilidade civil, S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 98.

181 | 6BO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade Civil do Advogado. In Revista de Informacéo Legislativa a.37, n.146, abr/jun
2000, p. 182.
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profissional. Tal exigéncia, em hipéteses estreitas, constitui 0 que a doutrina denomina de
prova diabdlica. A sobrevivéncia da dicotomia, por outro lado, é flagrantemente incompativel
com o principio constitucional de defesa do consumidor, alcado a condicionante de qualquer
atividade econdmica, em que se insere a prestacdo de servigos dos profissionais liberais.

Para Elias Farah, de outra parte, a responsabilidade civil do advogado sempre
ensejard a inversdo do énus da prova em favor do cliente, que devera provar tdo somente 0
fato, o dano e o nexo causal. Na pratica, segundo o autor, os efeitos sdo 0S mesmos,
independentemente da teoria adotada, pois o “cliente constitui o advogado, outorgando-lhe
poderes para obter resultados; ndo se discute quais meios serdo utilizados. A finalidade ou
resultado é da natureza das obrigacdes negociais'®*”.

Na mesma direcdo, porém, sob argumentos diversos, pondera Flavio Galdino de
Souza, para quem o advogado é o intermediario que possibilita ao cidaddo 0 acesso a justica,
através do direito constitucional de demandar e que muitas vezes & confundido pelos
processualistas com o direito de acdo, sendo o primeiro de carater perpétuo, enquanto o
segundo ¢é passivel de decadéncia. Para o autor, sendo essa intermediacdo advocaticia imposta
por lei, deixando o advogado de propor a acdo, esta, na verdade, impedindo o acesso a
jurisdicdo, e o cliente ndo conseguird que se aprecie se possui ou ndo raz&o. 1sso, para o autor,

seria resultado e ndo meio, pois

Como o advogado ndo é obrigado a patrocinar uma causa, é perfeitamente possivel que um
determinado cidaddo ndo encontre patrono entre os profissionais de uma cidade ou comarca.
Temos resultado impeditivo ao acesso a justica. Nao importa se a hipotese seja considerada
remota ou absurda, o que importa é que ela é possivel. E essa possibilidade que caracteriza a
dependéncia dos cidaddos. (...) o0 médico ndo pode recusar assisténcia, sob pena. O advogado
pode. O médico ndo pode recusar-se a prestacdo de meios para determinado resultado. J& o
advogado, sob seu exclusivo critério, recusando-se a prestagdo de meios, ndo atingira
qualquer resultado. E isso é um resultado.... 1#

Para 0 mesmo autor ainda, os adeptos da teoria que defende que as obrigacgdes dos
advogados sdo de meios sdo contraditdrios: se o advogado ndo é responsavel pelo resultado
adverso, contrario ao almejado, igualmente ndo deveria ser responsavel pelo ganho da causa,
pois em ambos 0s casos a decisdo € do juiz. “Assim, se pode responsabiliza-lo pela perda, ndo
se pode laureé-lo vitéria. E o caso em que muitos vencedores diriam que a vitéria ndo foi

gracas ao advogado, mas apesar do advogado®*”.

182 EARAH, Elias. Advocacia e responsabilidade civil do advogado. Revista do Instituto dos Advogados de Séo Paulo, v.7,
n.13, p.181-208, jan./jun., 2004, p. 192.

188 SOUSA, Flavio Galdino de. A responsabilidade civil do advogado. Revista Juridica da Universidade de Franca, v.4, n.6,
p.69-76, maio, 2001, p.73-74.

18 Ipid., p.73-74.
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De outra parte, fazendo um paralelo com as atividades empresariais, 0 mesmo
Flavio Galdino de Souza pondera que fazer as coisas bem feitas ndo passa da obrigacdo de
qualquer profissional, que deve fazer o que precisa ser feito. Em suma: o resultado da lide
pode ser desfavoréavel ao cliente, desde que seja justo™®®.

A terceira corrente é basicamente uma sintese das outras j& mencionadas, pois
admite como regra que as atividades do advogado s&o obrigacdes de meio, mas que, em certos
casos, podem assumir caracteres de obrigacdes de resultado, na esteira do que a jurisprudéncia
tem reconhecido em relacdo a atividade do médico, por exceléncia considerada atividade de
meios, uma vez que esse profissional ndo pode garantir a cura do paciente, mas que em certas
ocasides é identificada como obrigacdo de resultado, como é o caso das cirurgias estéticas™®.

Arnaldo Rizzardo bem resume esse entendimento ao dizer que

Né&o se trata de obrigacdo de resultado, exceto em situagfes singelas, ou em intervengoes e
postulagdes que ndo demandam controvérsias, discussdes, divergéncias, recursos,
preponderancias de correntes doutrindrias ou teses, dissidios na jurisprudéncia. Assim,
quando se busca um pedido de jurisdi¢do voluntaria, nas previsdes do art.1.112 do Cédigo de
Processo Civil, como emancipagGes, sub-rogacdes, alienagBes, etc; nas aberturas de
testamento; no encaminhamento de arrolamentos; no pedido de levantamento de valores
depositados em um banco, sendo os herdeiros todos maiores. Nao ha, em tais procedimentos,
maioreslgc?iificuldades, e muito menos grandes discussdes, bastando a correta formalizagdo da
peticdo™".

Vislumbra-se, pois, a partir das multiplas opinides tracadas acima, que a
classificacdo das obrigacfes dos advogados entre meios e resultados ainda € incipiente e nem
se compara ao grau de desenvolvimento atingido pela questdo em matéria de responsabilidade
médica. No entanto, mais do que simplesmente classificar as atividades, é imperioso avaliar a
utilidade desse procedimento cientifico de maneira funcional.

No tocante a utilidade dessa classificacdo, a doutrina tradicional brasileira

basicamente reproduz a doutrina francesa sustentando sua pertinéncia em relacdo a

18 No original: “Porque nos contentarmos em exercer atividade de meio se a Constituicéo Federal em seu art.133 nos delega
uma responsabilidade de resultado? O advogado é indispensavel a administracdo da justica. Indispensavel quer dizer
absolutamente necessario para o resultado de que a justica seja feita. Logo, sua responsabilidade para com a justica é
igualmente absoluta. Em Gltima andlise, o resultado da lide podera ser desfavoravel ao cliente desde que seja justo: ndo
havera nem humilhacdo nem responsabilidade para o advogado. Ao contrario, o resultado favoravel, mas injusto ou com
lesdo a justica, ndo sera nenhum motivo de orgulho. Temos uma obrigacéo de resultado: a do equilibrio social, tal bem
simbolizado pela balanga. Ibid., p.76.

18 Como indicado acima, a decorréncia légica dessa identificacdo é a presuncdo da culpa a partir do inadimplemento da
obrigacao.

187 R1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: lei 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense: 2005, p.347. No
mesmo sentido, Paulo Nader (Cf. in NADER, Paulo. Responsabilidade Civil de juizes, promotores de justica e advogados. In
Revista da Escola Nacional da Magistratura.Ano 11, n°5, maio de 2008, p.63-63 ); Justino Magno Aradjo (Cf. in ARAUJO,
Justino Magno. Aspectos da responsabilidade civil do advogado. Revista Juridica: doutrina, legislagdo, jurisprudéncia, v.53,
n.337, p.37-52, nov., 2005, p.41-43.); Nelson Nery Junior (Cf. in Os principios gerais do Cddigo Brasileiro de Defesa do
Consumirdor, em Revista de Direito do Consumidor 3. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, set-dez de 1992, p.75); Simone
Hegele Bolson (Cf. in BOLSON, Simone Hegele. A responsabilidade civil do advogado a luz do Cddigo de defesa do
consumidor e do Estatuto da advocacia. Revista do curso de direito da Universidade Federal de Uberlandia, v.32, n.1/2, p.83-
106, dez., 2003, p. 101-103.)
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distribuicdo do 6nus da prova nos casos de responsabilidade por descumprimento

contratual. Pablo Renteria bem resume a questao®®:

Em sintese, a distingdo entre obrigacfes de meios e de resultado suscita, no direito brasileiro,
interpretacdes semelhantes aquelas registradas no direito francés, identificando-se, tanto aqui
como ali, trés posi¢es fundamentais acerca da sua relevancia pratica:

(i) a distincdo fundamenta a distribuicdo do 6nus da prova nas ac¢les de responsabilidade
contratual, justificando por que, nas obrigacBes de meios, a ndo obtencdo do resultado
esperado pelo credor ndo acarreta a presuncédo de culpa do devedor;

(i) a distingdo governa o regime de responsabilidade civil a que se submete o devedor
inadimplente, servindo para demarcar as hipéteses de responsabilidade contratual objetiva e
subjetiva;

(iii) a distincdo serve, tdo soO, para definir o conteldo da prestacdo obrigacional e,
consequentemente, para apurar, no caso concreto, se o devedor adimpliu ou ndo a obrigagdo
devida.

No entanto, a posicdo mais moderna é de questionamento dessa utilidade, ndo so
em relacdo ao carater estrutural que ela pode assumir, na medida em que se fundamenta na
analise do objeto e ndo da finalidade da obrigacdo, como também pela confusdo
frequentemente cometida pelos estudiosos do direito no que diz respeito aos efeitos da culpa
presumida e da responsabilidade objetiva. Ndo é a toa que se chega a cogitar 0 abandono da
classificacdo.

Incitando a atencdo dos estudiosos do direito para a necessidade de se analisar

funcionalmente essa classificagéo, pondera Gustavo Tepedino a respeito da

tendéncia mais atual do direito das obrigacOes, a temperar a distingdo entre obrigacdes de
meio e de resultado. Afinal, diga-se entre parénteses, o principio da boa-fé objetiva, aplicado
ao direito das obrigagdes, iluminado pelos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social, consagrados na Constituicdo Federal, congrega credor e devedor nos
deveres de cumprir (e de facilitar o cumprimento) das obrigagdes. Se assim é, ao resultado
esperado pelo credor, mesmo nas chamadas obrigaces de meio, ndo pode ser alheio o
devedor. E, de outro lado, o insucesso na obten¢do do fim proposto, nas chamadas obrigagdes
de resultado, ndo pode acarretar a responsabilidade tout court, desconsiderando-se o denodo
do devedor e os fatores supervenientes que, ndo raro, fazem gerar um desequilibrio objetivo
entre as prestacdes, tornando excessivamente oneroso o seu cumprimento pelo devedor.

Conforme mencionamos acima, a doutrina tradicional defende que de maneira
geral o advogado assume obrigacGes de meios, posto que ndo pode se comprometer a ganhar a
demanda. Isso soa ébvio para os estudiosos do direito, na medida em que € uma nocao
estritamente relacionada a concepcao abstrata do direito de acdo. No entanto, para aqueles que

contratam servicos advocaticios, talvez essa percepcdo ndo seja tdo simples, talvez até por

188 RENTERIA, Pablo. A distingdo entre obrigacdes de resultado e de meios no direito brasileiro, Sio Paulo: Editora Método,
no prelo, Capitulo 1.
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falta de informacéo, a despeito do que preleciona o art.8° do Cédigo de Etica e Disciplina dos
advogados acerca do dever de informar™®.

Alias, consoante ja afirmado, o dever do advogado de informar devidamente ao
seu cliente quanto aos riscos, caminhos e custos da demanda, é standard comportamental
indispensavel, cuja violacdo da ensejo ao dever de indenizar, caso o cliente sofra algum
prejuizo em razdo da falta de informacdo. Ou seja, faz parte de uma conduta diligente e do
adimplemento dos servigos advocaticios o préstimo de informac6es bastantes o suficiente para
subsidiar o consentimento informado do cliente, sob pena de configuracdo do inadimplemento
contratual.

Com efeito, considerando a atividade do advogado na seara contenciosa como
uma obrigacdo de meios, a distribuicdo probatdria tende a seguir 0s mesmos tramites da
responsabilidade aquiliana, cabendo, portanto, a vitima demonstrar a atuacdo culposa do
profissional. Nesse sentido, s seria possivel a inversdo diante das hipdteses dispostas pelo
artigo 6°, VIl do CDC, alvo de explanacao do primeiro capitulo deste trabalho.

Nesse sentido, questiona-se a funcionalidade dessa dicotomia, ao se identificar a
finalidade como um dos elementos insitos a obrigacdo. Isso porque quem contrata um
advogado nédo busca a exceléncia dos meios empregados, mas o resultado, no grau mais alto
de probabilidade. Quanto mais renomado o advogado, mais provavel é o resultado, no senso
comum do cliente. Repita-se: mais provavel e ndo necessariamente favoravel .

Por conseguinte, o aspecto relacional com que devem ser encaradas as situagdes
subjetivas merecedoras de tutela ndo pode ficar a mercé da parcialidade do intérprete. O
carater complexo das situacdes juridicas subjetivas deve ser levado em consideracéo, até
mesmo para justificar ou ndo o merecimento de tutela, bem como a atribuicdo de
responsabilidade. Portanto, o que ndo pode ocorrer € que o advogado se faca valer dessa
classificacdo — a que considera seus servicos como obrigagdes de meio e nédo de resultado -
como forma de se eximir de qualquer responsabilidade, uma vez que o 6nus da culpa, nessa
direcdo, caberia ao cliente. Trata-se de um argumento que pode assumir carater estrutural e
paliativo caso encarado como regra geral, na medida em que, no caso concreto, a causa do
contrato estabelecido entre 0 advogado e o cliente pode assumir viés de resultado.

O proprio teor normativo da culpa, difundido na esteira da responsabilidade civil
contemporanea e a consequente aproximacao entre as responsabilidades de cunho subjetivo e

objetivo séo fatores precursores da superagdao dessa dicotomia, na medida em que os deveres

189 Art. 80 O advogado deve informar o cliente, de forma clara e inequivoca, quanto a eventuais riscos da sua pretenséo, e das
consequéncias que poderdo advir da demanda.
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do advogado podem ser identificados casuisticamente de maneira mais objetiva, tendo-se
como norte standards comportamentais dispostos pelo proprio Codigo de Etica e Disciplina

dos Advogados. Nesse sentido, as finalidades dos servigos advocaticios ficam mais claras e

ampliam-se, por via de consequéncia, os proprios conceitos de resultado e adimplemento™®.

Ou seja, embora se reconheca também a responsabilidade contratual objetiva, na
medida em que a esteira da objetivacdo da responsabilidade também se estendeu a seara
contratual, a classificacdo entre as obrigacfes de meios e resultado ndo se mostra Util no
proposito de afericdo do regime de responsabilidade — se é subjetivo ou objetivo — na medida
em que o devedor nem sempre deve responder de forma objetiva nas obrigacdes de
resultado™®*. E preciso antes mensurar o alcance do inadimplemento diante do caso concreto,
pois o devedor ndo deve ser responsabilizado s6 porque ndo produziu o resultado, mas,
sobretudo, se tornou impossivel sua obtencéo.

Sobre o tema, Gisela Sampaio da Cruz preleciona®:

Indaga-se, em sede doutrindria, como se justifica a obrigacdo de resultado, atribuida ao
cirurgido plastico estético, em face da responsabilidade subjetiva estabelecida no Codigo de
Defesa do Consumidor para os profissionais liberais. Essa questdo, entretanto, sé cria
embaracos para aqueles que entendem que a obrigacdo de resultado gera sempre
responsabilidade objetiva, o que, a nosso ver, se trata de um equivoco. A obrigacdo de
resultado apenas inverte o 6nus da prova quanto a culpa, mas a responsabilidade nao deixa,
por isso, de ser subjetiva. Trata-se, isto sim, de responsabilidade subjetiva com culpa
presumida.

Mais uma vez, nessa direcdo, os valiosos esclarecimentos de Pablo Renteria'®:

Diante do exposto, pode concluir-se que a tese segundo a qual a classifica¢do entre obrigacdes
de meios e de resultado seria relevante para determinar o regime — subjetivo ou objetivo — de
responsabilidade do devedor perdeu, na pratica, a sua relevancia. Nas obrigacGes de resultado,
o devedor pode ser instado, conforme o caso, a responder subjetiva ou objetivamente pelos
danos decorrentes do descumprimento, admitindo-se, na primeira hip6tese, que se exima do
dever de indenizar mediante prova da auséncia de culpa de sua parte. (...) Tudo isto evidencia
que a qualificacdo da obrigacdo como sendo de resultado nédo é decisiva para a determinagéo
do regime de responsabilidade aplicavel a espécie. Os exemplos do médico e do cirurgido
plastico em particular demonstram que ndo é suficiente, para esse proposito, qualificar a

190 Essa linha de pensamento, conforme mencionamos anteriormente, encontra-se em maior sintonia com a tendéncia mais
atual do direito das obrigagdes, de acordo com a qual prima-se pela relacéo de cooperacéo entre credor e devedor, a fim de
que ambos persigam o adimplemento da obrigagdo. Nesse cenario, o papel do principio da boa-fé objetiva, além de servir
como um critério de valoragdo do comportamento das partes, € orientar o desempenho do devedor na execucéo da obrigacéo,
de modo que o simples descumprimento ndo poderia acarretar a sua responsabilidade sem que se procedesse ao exame in
concreto da sua conduta, especialmente na presenca de fatores supervenientes que tenham tornado a execucéo da prestacdo
excessivamente onerosa.

%1 «Dito diversamente, a diferenca fundamental entre a responsabilidade contratual subjetiva e a objetiva reside na admisséo,
naquela, da prova da nédo culpa como excludente da imputacdo do descumprimento da obrigacdo. Tratando-se, no entanto, de
responsabilidade objetiva, o devedor ndo se exime de indenizar os danos decorrentes do descumprimento, ainda que traga a
prova de que, de sua parte, tenha agido com diligéncia ao procurar cumprir a obrigagdo. Como ressalta o jurista italiano
Alberto Asquini, no ambito da responsabilidade contratual, é “somente neste sentido que se pode falar em responsabilidade
objetiva”. Cf. RENTERIA, Pablo. A distincéo entre obrigacdes de resultado e de meios no direito brasileiro, Sao Paulo:
Editora Método, no prelo Capitulo 3, nota de rodapé 23.

1% DA CRUZ, Gisela Sampaio. Obrigagdes alternativas e com faculdade alternativa. Obrigacdes de meio e de resultado. In
Obrigagdes: Estudos na perspectiva civil-constitucional./ Coord. Gustavo Tepedino. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 177.
18 RENTERIA, Pablo. A distingdo entre obrigacdes de resultado e de meios no direito brasileiro, Sio Paulo: Editora Método,
no prelo, Capitulo 3, nota de rodapé 40.
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obrigacdo como sendo de resultado ou de meios, revelando-se prioritario atender, caso exista,
a especifica regulamentagdo da atividade desenvolvida pelo devedor.

Por outro lado, a utilidade da classificacdo no propdsito de distribuicdo do 6nus da
prova também se mostra comprometida, uma vez que com o advento do Codigo de Defesa do
Consumidor o argumento de que, nas obrigagdes de meio, o Onus da prova do
inadimplemento deve ser sempre atribuido ao credor restou superado com o reconhecimento
da possibilidade de inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor, conforme ja debatido
no primeiro capitulo.

Em suma: a utilidade da classificacdo, embora menor do que antes parecia ser,
permanece, portanto, somente no intuito de promover a caracterizagcdo do inadimplemento,
variavel conforme a natureza obrigacional®®. Essa afericdo, no entanto, deve estar em
sintonia com a causa do contrato, ou seja, com a finalidade a partir da qual a obrigacéo foi
estabelecida, devendo ser ultrapassada a anélise suméria desse vinculo, somente a partir de
seu objeto-conteddo.

Isso porque deve-se ter em mente que toda relacdo obrigacional alberga um
resultado que corresponde & sua utilidade econémico-social. E 6bvio, no entanto, que nem
sempre esse resultado seja compreendido no vinculo como elemento da prestacdo, assumindo
o caréter de “causa no sentido teleolégico” **°.

Assim, embora reduzida a sua importancia, a classificacdo entre as obrigacdes de
meio e resultado, combinada como o exame da causa do contrato e da natureza obrigacional,
permite que se chegue a uma conclusdo mais adequada acerca do alcance do inadimplemento,
ajudando, nesse sentido, na aferi¢cdo ou nao da responsabilidade civil do profissional.

Nessa toada, vale também avaliar a tradicional classificacdo entre os regimes de
responsabilidade objetiva e subjetiva de acordo com as alteragdes sofridas pela teoria geral da
responsabilidade civil contemporanea.

194 Esta é, aliés, a utilidade que se lhe reconhece atualmente no direito francés (como visto no primeiro capitulo) e no direito
italiano, conforme assinala o professor de Roma Guido Alpa: “Nella nostra dot-trina e giurisprudenza la distinzione esprime
piuttosto un criterio di classificazione delle prestazioni. Tale distinzione non rileva ai fini dell’applicazione della disciplina
generale delle obbligazioni e della responsabilita contrattuale ma ai fini dell’identificazione della prestazione dovuta”
(Tratatto de diritto civile, cit., p. 72). V. também Alberto Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, cit., p. 480.

195 A expressio é de Fabio Konder Comparato. ObrigagSes de meio, resultado e de garantia. Revista dos Tribunais, vol.386,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 56, Dez./1967. p.31.
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2.2.3 A aproximacdo entre os regimes de responsabilidade objetiva e subjetiva: a revisitacio

dos elementos tradicionais.

Conforme j& afirmado no presente trabalho, a responsabilidade civil dos
advogados, por disposicdo legal, possui carater subjetivo, a despeito das duvidas existentes
guanto a atuacdo das sociedades de advogados, consoante veremos em topico apartado.
Portanto, para a sua configuracao, faz-se mister a identificacdo de trés elementos tradicionais:
a conduta culposa, o0 dano e o nexo de causalidade entre eles.

Trata-se, portanto, de uma excecdo estabelecida no bojo do proprio sistema de
defesa do consumidor, onde o carater objetivo da responsabilidade civil resta estabelecido
como regra geral, de forma que a prova da culpa resta desnecessaria.

Nesse interim, a responsabilidade civil do advogado, ao contemplar a
responsabilidade subjetiva, caminhou em sentido diverso da evolucdo da teoria geral da
responsabilidade civil, que procurou facilitar o acesso concreto das vitimas a reparacdo, huma
tentativa de superagdo das dificuldades de comprovagdo da culpa - de conotagédo
eminentemente moral, por influéncia, sobretudo, do direito candnico — adotando, para tanto,
expedientes diversos: admissdo facilitada da existéncia de culpa a partir da aplicacdo da teoria
do abuso do direito e da culpa negativa; o reconhecimento de hipdteses de culpa presumida; a
adocéo da teoria do risco’®®; a inverséo do dnus da prova.

Dessa maneira, consagrou-se também na seara da responsabilidade civil a nova
axiologia constitucional, que atenta aos ditames da solidariedade social e da dignidade da
pessoa humana, revelou uma mudanca de eixo substancial: a preocupa¢do maior com a
injustica do dano do que com a conduta geradora, evoluindo-se, desta feita, da idéia da divida
da responsabilidade para a idéia do crédito da indenizacéo *’.

E certo que todos 0s mecanismos supramencionados contribuiram para o processo
de objetivacdo da responsabilidade civil na medida em que evitavam a vitima passar pelo
tormentoso procedimento de prova da culpa do agente. No entanto, de todos eles, o que
influenciou sobremaneira esse caminho foi a teoria do risco.

Nesse sentido, no ordenamento juridico brasileiro, a responsabilidade objetiva foi

adotada de forma expressa através da Lei de Estradas de Ferro (Decreto n°2.681/12), do

1% SCHREIBER, Anderson. As novas tendéncias da Responsabilidade Civil Brasileira.22 edigdo.Rio de Janeiro: RTDC,
2005, p.17.
7 HOFMEISTER, Maria Alice Costa. O dano pessoal na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.100.
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Caodigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n°7.565/86) e da Lei de Atividades Nucleares (Lei n°
6.453/77), embora o Cddigo Civil, de 1916, revelasse em seu artigo 1.529 uma hipdtese de
responsabilidade sem culpa™®.

Ja no Cadigo Civil de 2002, a clausula geral da responsabilidade objetiva foi

disposta a partir do paragrafo Gnico do art.927'%°

, ponto de partida de inUmeras discussdes
doutrinarias, referentes, sobretudo, a especificacdo das atividades por ele abarcadas, uma vez
que, atualmente, qualquer atividade humana importa, em alguma medida, em risco aos
direitos alheios?®. Sobre a teoria do risco e sua evolucdo em nosso ordenamento juridico,

valiosas s&o as ponderagdes de Anderson Schreiber®*:

A unanimidade inicial em torno da teoria do risco veio, progressivamente, dar lugar a
discussbes mais sofisticadas, com diversos desdobramentos que incluem a teoria do risco-
proveito, a teoria do risco-criado, a teoria do risco de empresa, a teoria do risco integral, a
teoria do risco mitigado e assim por diante. Todas estas teorias tém como ponto comum a
proposi¢do de uma responsabilidade independente de culpa, de tal modo que, mais
recentemente, chegou-se mesmo a advertir que a teoria do risco “talvez se resuma, no fundo, a
uma proposicdo puramente negativa: ser responsavel por risco é 0 mesmo que ndo se tenha
incorrido em culpa”.

Portanto, atualmente, o significado da responsabilidade objetiva fundamenta-se
mais na inexisténcia de culpa do que propriamente na existéncia do risco. Paralelamente ao
processo de objetivacdo da responsabilidade, a doutrina procurou também revisitar o conceito
de culpa em razdo da insuficiente concep¢do moral ou psicologica, ante seu subjetivismo.

Passou-se a falar, por conseguinte, em culpa normativa, conceito baseado em
parametros abstratos de comportamento e ndo em aspectos subjetivos como capacidades ou
intencBes da vitima ou do agente. Em momento posterior, o carater abstrato do conceito
alcancou sentido mais especifico tendo em vista as previsdes de standards comportamentais —
verdadeiros modelos de conduta —, evitando que o preenchimento do conteddo das
“diligéncias necessarias do homem médio” ficasse a mercé das convic¢Oes pessoais de cada

magistrado®®.

1% Art. 1.529 - Aquele que habitar uma casa, ou parte dela, responde pelo dano proveniente das coisas que dela cairem ou
forem langadas em lugar indevido.

199 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Haverad obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
200 cf. in SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da reparagéo a diluigio
dos danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.21 et seq. Concordamos com 0 autor, para quem, nesse interim, a conclusdo mais
razoavel “parecer ser a de que a clausula geral de responsabilidade objetiva dirigiu-se,simplesmente, as atividades perigosas,
ou seja, as atividades que apresentam grau de risco elevado seja porque se centram sobre bens intrinsecamente danosos, seja
porque empregam métodos de alto potencial lesivo. Irrelevante, pois, para a incidéncia do dispositivo, que a atividade de
risco se organize ou ndo sob a forma empresarial ou que se tenha revertido em proveito de qualquer espécie para o
responsavel”.

201 |bid., p.27.

202 5ob tal apreciacéo a culpa passou a ser entendida como “o erro de conduta”, apreciado ndo em concreto, com base nas
condigdes e capacidades do prdprio agente que se pretendia responsavel, mas em abstrato, isto é, em uma objetiva
comparagdo com o modelo geral de comportamento. A apreciagdo em abstrato do comportamento do agente, imune aos
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O agente, assim, passa a ser punido ndo porque agiu imoralmente ou com culpa,
mas por ndo ter empregado a diligéncia social média, ou o parametro comportamental
exigivel diante daquela experiéncia concreta. Nessa dire¢cdo, ndo podemos deixar de
mencionar que o método de afericdo em abstrato da culpa exige a utilizacdo do pardmetro do
bonus pater familias, também conhecido como reasonable man, que ndo permaneceu imune
as criticas severas, sobretudo em relacao a transposi¢do impensada de um modelo estrangeiro
a uma realidade marcada pela desigualdade social e concentracédo de renda.

A questdo, por sua vez, resta atenuada a partir da adocéo, pelos Tribunais, de
modelos fragmentados de conduta que se fundamentam ndo em caracteristicas individuais do
sujeito, mas em circunstancias e em especificidades das situacdes concretamente vividas, bem
como na formacdo socioecondmica do agente. Sobre o assunto, mais uma vez a licdo de

Anderson Schreiber?®®:

Na construgdo de tais modelos, as cortes ndo se tém baseado tdo somente na consciéncia
judicial, mas se socorrido, saudavelmente, de parametros externos. Mesmo fora do ambito
daqueles casos que tradicionalmente exigem pericia (como os relacionados a erro médico), 0s
magistrados tém buscado recursos na sociedade para a formagdo dos standards de conduta,
valendo-se, por exemplo, de diretrizes emitidas por associacfes de profissionais, de cédigos
de conduta especializados mesmo desprovidos de valor normativo, da oitiva de assistentes
judiciais especializados. (...) Assim, os tribunais passam a recorrer a assisténcia de 6rgaos,
entidades e técnicos periciais que tenham conhecimento especifico sobre o tipo de
comportamento que se avalia. (...) A prova da culpa, passando a contar com parametros mais
especificos de afericdo, afasta-se, por certo, do método abstrato singular que resultava em um
juizo individual do magistrado. O método da verificagdo da culpa perde, entdo, em abstracdo e
generalidade, mas ganha em objetividade, estimulando o efeito dissuasivo, sem as
deficiéncias de um standard univoco, que, correspondendo simplesmente & moralidade
judicidria, acaba por projetar um homem médio desconhecido para a média dos homens.

Vé-se, portanto, que dois processos de objetivacdo ocorreram em paralelo: a
objetivacdo da responsabilidade civil de maneira global e a objetivacao do prdprio conceito de
culpa. Cada um desses acontecimentos, a sua maneira, contribuiu para a expansao do nimero
de demandas acolhidas pelos tribunais, num silogismo proporcional ao aumento paulatino do
namero de interesses tutelaveis.

A crescente proposicdo de demandas de cunho indenizatério, no entanto, ndo foi
acompanhada da elevacdo do custo global do sistema de responsabilidade civil, na medida em
gue o quantum debeatur fixado ndo é necessariamente alto em todas as demandas. Alias, a

responsabilidade e a culpa, em sua prdpria objetivacdo, sdo variaveis inversamente

aspectos animicos do sujeito, justifica a expressdo culpa objetiva, sem confundi-la com a responsabilidade objetiva, que
prescinde da culpa. Para evitar confusdes, contudo, parte da doutrina passou a reservar a tal concepgdo a denominagdo de
culpa normativa, por fundar-se em juizo normativo entre a conduta concreta do sujeito e o modelo abstrato de
comportamento. Seja qual for a terminologia empregada, a ideia da culpa como desnivel de conduta, aferido em abstrato,
afigura-se, hoje, como a mais amplamente aceita na maior parte dos ordenamentos juridicos. (SCHREIBER, Anderson.
Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da reparagéo a dilui¢do dos danos. S&o Paulo: Atlas, 2007,
p.33-34).

298 |bid p.40-41.
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proporcionais a fixacdo de um alto patamar indenizatério, porque desvinculados de intuitos
punitivos ou moralizantes, que tradicionalmente vinculavam-se a ideia de culpa. “Em outras
palavras, se, por um lado, a responsabilidade objetiva da ensejo a um maior nimero de
reparacdes, em geral, as mantém em valor indenizatério mais reduzido” 2*.

Observa-se, portanto, que a utilizagdo da culpa em sentido normativo implica a
restricdo do conceito de ilicitude ao seu elemento objetivo — antijuridicidade — de modo que
seu elemento subjetivo fica um pouco esquecido. Alias, bem mais do que a absor¢do da
responsabilidade subjetiva, a doutrina ja fala na perda da nitidez entre as responsabilidades de
cunho objetivo e subjetivo em virtude da reunificacdo entre a antijuridicidade e o dano. Com
efeito, o resgate da analise da antijuridicidade junto ao préprio dano faz com que a avaliacédo
da conduta do ofensor passe de elemento fundamental a componente dispensavel da
responsabilizacdo®®.

Essa perda de nitidez entre as duas responsabilidades faz com que toda a
discussdo doutrinaria em torno da divergéncia perca um pouco o sentido. No que concerne a
atividade do advogado, ultrapassadas as questfes relativas a atuacdo das sociedades
(trabalhadas no tépico seguinte), vé-se que a responsabilidade subjetiva pode ser
perfeitamente aferida a partir do conceito normativo de culpa, na medida em que ndo é dificil
erigir standards comportamentais de carater objetivo. Alias, o proprio Estatuto da OAB, bem
como o Cadigo de Etica e Disciplina, juntamente com os tribunais de ética dispostos por cada
seccional da instituicdo, se encarregam dessa tarefa.

Nesse sentido, o préprio magistrado que eventualmente venha a julgar a demanda
indenizatoria proposta em face do causidico possui subsidios/conhecimentos suficientes para
aferir se o advogado agiu ou ndo dentro dos padrbes comportamentais exigiveis diante
daquele tipo de demanda/servico. No caso de duvida, pode o juiz consultar diretamente a
seccional local da OAB. A pratica é comum e inclusive o que se depreende do gréfico a
seguir, de acordo com o qual o Pleno do Tribunal de Etica e Disciplina da OAB/ES realiza

consultas, na maior parte das vezes em que é acionado®®.

204 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da reparagdo & diluicdo dos
danos. Sao Paulo: Atlas, 200., p210.

25 De fato, a doutrina comparatista tem constatado extraordinaria semelhanca entre as solucdes alcancadas em diferentes
ordenamentos, com a aplicagdo ora de responsabilidade subjetiva, ora de responsabilidade objetiva. Acidentes de transito, por
exemplo, embora submetidos a regime de responsabilidade objetiva na Alemanha e na Franga, recebem,
jurisprudencialmente, a mesma espécie de solucdo que lhes é reservada na Inglaterra, sob as antigas rules of negligence. E,
mesmo no Brasil, onde a matéria era tradicionalmente regida pela responsabilidade subjetiva, as cortes ja recorriam a
expedientes bastante objetivistas, como a presunc¢ao, tomada em sentido quase absoluto, de responsabilidade do motorista que
atinge a parte traseira do automoével alheio. (Ibid, p210.)

26 Grafico retirado do site da OAB/ES (http://www.oabes.org.br/detalhe_grafico.asp?id=6) em 05.01.2011, referente,
portanto, ao ano de 2010.
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Vé-se, pois, que a despeito de ainda predominar a nogdo subjetiva de
responsabilidade no ambito de atuacdo de profissionais liberais, ainda assim, as alteracfes
ocorridas no bojo da teoria geral da responsabilidade civil a alcancam. Dessa forma, a
responsabilidade civil do advogado, além de ser influenciada pela objetivacao do conceito de
culpa, também sofre as conseqiiéncias de facilitagdo da prova da mesma, uma vez que por ser
alvo de incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, também é passivel da aplicabilidade
do instituto de inverséo do 6nus da prova.

Com efeito, a culpa perde parte de seu poder de filtragem na reparacdo dos danos,
0 que, além de despertar o temor de uma expansdo descontrolada do dano ressarcivel, faz
lancar sobre o nexo causal, outro filtro tradicional da reparacéo, todas as atengées®”’.

No entanto, a prépria nocdo de nexo causal também tem se apresentado de
maneira um tanto quanto flexivel. 1sso porque as proprias cortes nacionais ndo demonstram
possuir uniformidade técnica e cientifica na medida em que, diante da miriade de opinides,
ora acolhem uma, ora outra teoria acerca da causalidade. Chega-se, portanto, a conclusdo de
que mais vale o resultado a ser alcangado do que o caminho tragcado para tanto, de modo que a

identificacdo do nexo causal passa a estar a mercé da discricionariedade do intérprete, que se

207 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da reparagéo a diluicio dos
danos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p238.
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orienta, na verdade, ndo pela dogmatica, mas pelo resultado concreto que lhe parece mais
justo®®®.

Na verdade, mais uma vez defendemos que a responsabilidade civil do causidico deve
ser aferida diante do caso concreto, oportunidade em que 0s interesses merecedores de tutela —
tanto da vitima quanto do ofensor — poderdo ser ponderados. “Sob essa 6tica, 0 dano deixa de
ser visto como lesdo a um interesse tutelado em abstrato, passando a consistir em um
componente relacional, que emerge da analise comparativa com o interesse lesivo” 2%°.

Diante do exposto, vislumbra-se que os elementos tradicionais da responsabilidade
civil, quais sejam, a conduta culposa, 0 nexo causal e o dano, sob o viés contemporaneo,
devem ser identificados respeitando as vicissitudes sofridas pela teoria geral. A culpa do
advogado, portanto, adquire carater normativo e deve ser configurada de acordo com o0s
padrdes comportamentais dispostos pela legislagdo especifica que regulamenta a atividade
desse profissional, bem como pela jurisprudéncia.

Por via de consequéncia, em razdo da flexibilizacdo dos filtros tradicionais — culpa e
nexo causal — devem recair sobre o dano e sobre a sele¢do dos interesses merecedores de
tutela diante do caso concreto as atencées direcionadas pelo Poder Judiciario®'.

Vale mencionar, no entanto, que no caso da responsabilidade civil do advogado, a
simples analise sobre o eventual prejuizo suportado pelo cliente e sobre a conduta levada a
cabo pelo causidico, que, conforme ja afirmado, deve ser comparada com os padrdes
comportamentais atinentes ao exercicio da profissdo, mostram-se suficientes.

De outra parte, caso a atuacdo do advogado seja considerada merecedora de tutela é
porque sua conduta ndo foi ao encontro dos padres estabelecidos, de maneira que a
necessidade de ponderacdo entre os interesses do causidico e do cliente, em demanda
indenizatéria de responsabilidade civil subjetiva, € de ocorréncia dificil, embora néo
impossivel. Os padrdes objetivos de conduta dificultam, portanto, que as condutas perpetradas
pelos causidicos permanecam no limbo entre as situacGes adequadas ou nao.

N&o estamos dizendo que é dispensavel a ponderacdo entre os interesses merecedores
de tutela, até porque se trata de premissa indispensavel na seara civil-constitucional. O que

pretendemos deixar claro € que a ponderacao, em tais casos, deve ocorrer de maneira mais

208 Sopre a aplicabilidade do nexo de causalidade em nosso ordenamento, brilhante o trabalho de MULHOLLAND, Caitlin
Sampaio. A responsabilidade civil por presuncdo de causalidade. Rio de Janeiro: 2010, Editora GZ.

209 Op.cit, nota 209, p241.

219 Mais uma vez 0 método subsuntivo mostra-se inadequado no tocante & verificacéo do dano, na medida em que a expanséo
dos interesses tutelaveis pelo ordenamento, no novo cenario constitucional, tornam a qualificacdo estatica do interesse
prevalente no caso concreto mais dificil.
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assente no tocante a distribuicdo do 6nus da prova da culpa, conforme ja explicitado no
primeiro capitulo.

Nada disso, no entanto, esconde a importancia de verificacdo das situacdes de conflito
mais frequentes, tanto para a identificacdo dos interesses merecedores de tutela quanto para a
criacdo de critérios de solugdo. De outra parte, faz-se mister a identificacdo de mecanismos de
desestimulos as demandas meramente mercenarias que tanto assolam a justica nacional.

Nesse cenario, estabelecidas as premissas tedricas desse tema tdo controverso, dois
caminhos ainda restam a ser percorridos: primeiramente, trabalharemos em cima de trés
hipoteses mais frequentes de responsabilizacdo civil de advogados, de modo a tracar uma
analise funcional e a fornecer critérios de solugdo; em segundo momento, de acordo com as
novas tendéncias da responsabilidade civil contemporanea, trataremos da importancia do
desenvolvimento dos meios ndo pecuniarios de reparacdo, momento oportuno para falarmos
da prevencéo e da precaucdo de danos e dos seguros de responsabilidade civil no &mbito da
atividade profissional.

Antes disso, contudo, faz-se mister desenvolver o estudo da responsabilidade civil no
ambito das sociedades de advogados, sob pena de o presente estudo ficar restrito a seara de
atuacdo dos advogados autdbnomos, cada vez mais raros no mercado atual, marcadamente

preenchido pela atuacdo das sociedades.

2.3  Responsabilidade civil das sociedades de advogados

Os advogados podem reunir-se em sociedade civil de prestacdo de servico de
advocacia, na forma disciplinada pelo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, por seu

211 para seu

respectivo regulamento e pelo Codigo de Etica e Disciplina, no que couber
regular funcionamento faz-se mister o registro da sociedade junto ao Conselho Seccional em
cuja base territorial tiver sede, momento a partir do qual adquire personalidade juridica.

Nesse interim, vale mencionar que ndo sdo admitidas a registro, nem podem
funcionar, as sociedades de advogados que apresentem forma ou caracteristicas mercantis,
que adotem denominacdo de fantasia, que realizem atividades estranhas a advocacia, que

incluam sécio ndo inscrito como advogado ou totalmente proibido de advogar®*2. Com efeito,

211 v/ide artigo 15 da lei 8.906/94.
212 \/ide art.16 do Estatuto da OAB.
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é proibido o registro nos cartorios de registro civil de pessoas juridicas e nas juntas comerciais
de sociedade que inclua, entre outras finalidades, a atividade de advocacia.

Mesmo fazendo parte de uma sociedade, a atuacdo dos advogados é individual,
devendo as procuracgdes ser outorgadas de forma particular ao profissional que patrocina a
causa, devendo fazer mencdo a sociedade da qual faz parte. Isso porque se trata de uma

sociedade sui generis e nos dizeres de Paulo Luiz Neto Lobo **3;

E entidade coletiva de organizacdo, meios e racionalizacdo para permitir a atividade
associativa de profissionais, que distribuem, compartilham tarefas, receitas e despesas,
quando atingem um nivel de complexidade que ultrapassa a atuacdo individual. (...)
Caracteristica marcante dessas sociedades é sua finalidade exclusiva. Seus fins Unicos sdo as
atividades de advocacia,ndo podendo incluir qualquer outra atividade, lucrativa ou ndo...

A responsabilidade civil dos profissionais que fazem parte dessas sociedades
recebe tratamento legal diferenciado, assim como acontece em relagdo aos advogados
empregados. Nesse sentido, dispde o art. 17 do Estatuto da OAB, in verbis: Além da
sociedade, o socio responde subsidiaria e ilimitadamente pelos danos causados aos clientes
por a¢do ou omissdo no exercicio da advocacia, sem prejuizo da responsabilidade disciplinar
em que possa incorrer.

A despeito de existir disposicdo legal especifica, o tema da responsabilidade civil
das sociedades de advogados adquire carater complexo tendo em vista as diversas
modificagfes que marcaram a sociedade e o mercado de trabalho, sendo as associacdes de
profissionais uma alternativa rentavel no novo cenario social e trabalhista, embora muitas
vezes iluséria e criticada®*.

Na esteira da evolucdo e do volume cada vez maior de demandas, surgem as
pedras no caminho: reclamacdes de clientes que a despeito da confianca que a relacdo com o
advogado requer, ora sdo atendidos por um, ora por outro profissional, quando na verdade
foram atraidos pelo nome daqueles que identificam a sociedade; a dificuldade de gerir uma
gama diversa de profissionais com interesses nem sempre comuns; a utilizagdo demasiada de
estagiarios que muitas vezes sdao vistos como mdo de obra barata e que por vezes sdo
responsabilizados por atividades para as quais nem sempre estdo preparados; e, por via de
consequéncia, 0 aumento de erros e danos causados aos clientes?*.

Em razdo disso e da necessidade de protecdo do consumidor de servicos € que

surgem as inumeras divergéncias doutrinarias quanto ao tipo de responsabilidade atribuido as

213 paulo Luiz Neto LAbo. Comentarios ao novo estatuto da advocacia e da OAB. Brasilia, Editora Brasilia juridica, 1994,
p.107.

214 Nesse sentido, CAVAZZANI, Ricardo Duarte. Responsabilidade civil do advogado. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n.
1953, 5 nov. 2008, P.71. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/11927>. Acesso em: 22 dez. 2010.

215 Nesse sentido, Ibid.,p.72. .
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sociedades de advogados. Discute-se, portanto, se a responsabilidade dos sécios é subsidiaria
ou solidaria em relacdo a responsabilidade da sociedade, bem como se a responsabilidade da
sociedade € objetiva ou subjetiva.

Parte da doutrina acredita que os advogados participantes de tais sociedades nao
conservam a responsabilidade individual, passando a sociedade a responder solidaria e
objetivamente pelos erros perpetrados por seus advogados, podendo, posteriormente, exercer
o direito de regresso face ao profissional culpado, na forma do art.17 do EAOAB?°.

Rui Stocco, nesse mesmo sentido, defende que a responsabilidade sera sempre da
sociedade de advogados, pois foi esta quem celebrou o contrato de prestagédo de servicos,
salvo se 0 advogado tiver subscrito pessoalmente o contrato e no instrumento procuratério
conste apenas 0 seu nome. Subsidiariamente responderd o advogado encarregado da causa.
No entanto, para o referido autor, ndo se trata de responsabilidade solidaria entre a sociedade

e 0 advogado?'’:

Né&o se trata, portanto, de responsabilidade solidaria entre a sociedade e o advogado. Nesta
todos os devedores sdo considerados principais e respondem integralmente pela divida, de
sorte que o credor pode exigir o pagamento integral de qualquer um deles. O que pagar terd
direito de reclamar dos demais o que ultrapassou sua parte. Na responsabilidade subsidiaria,
ha um responsavel principal e outro secundario. Somente apos frustrada a possibilidade de
obter o ressarcimento do responsavel principal € que se podera reclamar a satisfacdo da divida
do responsavel subsidiério.

Outra corrente, no entanto, acredita que o mencionado dispositivo legal néo
deixou claro se a responsabilidade da sociedade é subsidiaria ou solidaria e partindo da

méxima de que a solidariedade n&o se presume®, defende outra solucéo®**:

218 Nesse sentido, Paulo Luiz Neto Lobo considera que é solidaria e ilimitada a responsabilidade de cada um dos sécios de
uma sociedade de advogados, pelos danos que cada s6cio ou advogado empregado causarem, individualmente, aos clientes,
bem como pelos danos que a sociedade, coletivamente falando, causar aos clientes, independentemente do capital individual
integralizado por cada socio. Os bens individuais de cada um dos socios respondem pela totalidade dessas obrigagdes.
(LOBO, Paulo Luiz Neto. Comentarios ao novo estatuto da advocacia e da OAB. Brasilia, Editora Brasilia juridica, 1994,
p.80). Da mesma forma posiciona-se: SEBASTIAO, Jurandir. A responsabilidade civil do advogado e o 6nus da prova.
Revista juridica, Sdo Paulo, v.55, n.351, p.21-42, jan., 2007 as paginas 47-48.

21T STOCCO, Rui. Responsabilidade civil do advogado & luz das recentes alteragbes legislativas. Responsabilidade
Civil(Grandes Temas da atualidade, v.6). Coord. Eduardo de Oliveira Leite ,Alvaro Augusto Cestari e outros. Rio de Janeiro:
Forense,2006, p. 536.

218 vide artigo 265 do Cédigo Civil, segundo o qual: “A solidariedade n&o se presume; resulta da lei ou da vontade das
partes”. Na mesma direcdo: ZULIANI, Enio Santarelli. Responsabilidade Civil do Advogado. Revista Forense, Ano 100,
Julho-Agosto de 2004, Vol.374, p.100-101; FARAH, Elias. Advocacia e responsabilidade civil do advogado. Revista do
Instituto dos Advogados de S&o Paulo, v.7, n.13, p.181-208, jan./jun., 2004, p. 189-190; ARAUJO, Justino Magno. Aspectos
da responsabilidade civil do advogado. Revista Juridica: doutrina, legislacdo, jurisprudéncia, v.53, n.337, p.47-48, nov.,
2005;

2% Dias, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sao Paulo: Ltr, 1999, p.40. Para o
autor ha situagdes, como a ndo interposicdo do recurso cabivel pela perda do prazo apos a publicagdo no diario do Poder
Judiciario, em que a responsabilidade perante o cliente pode ser atribuida ndo sé a um,mas a todos os advogados integrantes
da sociedade, a quem foi outorgada a procuracdo e em nome de quem foi realizada a publica¢do, pois competia a cada um
deles, individualmente, zelar pela pratica do ato, ou seja, pela interposi¢éo do recurso, ndo podendo o cliente saber identificar
se, dentro da divisdo do trabalho no dmbito da sociedade, foi esse ou aquele advogado que ficou com a atribuigdo de praticar
0 ato e omitiu-se. Existem, porém, outras situacbes em que o ato causador do dano foi praticado por apenas um dos
advogados, perfeitamente identificavel pelo cliente, circunstancia em que ndo estd claro, pelo disposto no artigo 17 do
Estatuto, se os demais sdcios integrantes da sociedade respondem solidariamente com seu patriménio pessoal. Pensamos que,
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Ha sociedades de advogados em que todos trabalham juntos em todos o0s casos, mesmo que
somente um dos profissionais tenha feito o ajuste. Existem outras sociedades que se
constituem apenas para divisdo de despesas, pois 0s advogados trabalham separadamente,
cada um cuidando dos casos de seus proprios clientes. Nas primeiras, consideramos que a
relacdo contratual com o cliente envolve todos os advogados que figuram no instrumento de
mandato. Nas Gltimas, em ndo havendo contrato escrito, a presungdo — que admite prova em
contrario — é de que todos aqueles que integram o instrumento de mandato também fazem
parte da relacdo contratual.

Discute-se, ainda, se a responsabilidade da sociedade € de tipo subjetivo ou
objetivo, ou seja, se estaria ou ndo abarcada pela excecdo disposta pelo §4° do art.14 do CDC,
por ndo ser ela, propriamente, um profissional liberal. Enio Santarelli Zulliani, por exemplo,
entende que a responsabilidade das sociedades, diferentemente do profissional auténomo, é
objetiva®®:

Quando o servigo é prestado por sociedades de advogados, a responsabilidade deixa de ser
subjetiva (dependente de culpa) e regula-se pela objetiva, ou seja, independente da prova de
culpa. Evidente que ndo se outorga a procuracdo a uma sociedade de advogados; contudo,
mesmo se emitindo mandato para determinados sécios, a sociedade de advogados respondera
de forma objetiva e, depois, passard a exercer o direito de regresso em face do profissional
culpado. No caso de o dano ser provocado por advogado empregado de uma empresa, a

sociedade empregadora respondera e, da mesma forma, podera exercer o direito de regresso
ao culpado.

Com a devida vénia, ndo comungamos desse entendimento, pois a nosso ver a
responsabilidade continua sendo subjetiva em quaisquer dos casos. Caso ndo se evidencie a
culpa na atuacdo do advogado-socio, empregado ou coligado, a demanda ressarcitoria via
responsabilidade civil deve ser julgada improcedente. 1sso porgue se trata de uma sociedade
de pessoas e de finalidades profissionais, de modo que a atividade da sociedade se confunde
com a atividade do profissional. Tanto é verdade, que tal entidade ndo assume
responsabilidade obrigacional distinta da pessoa de seus membros, condicdo essa sine qua
non da pessoa juridica regular. N&do ha, por via de consequéncia, separacdo patrimonial na
sociedade de advogados para efeito de protecdo dos sécios contra execucdes por dividas das
sociedades.

Nessa direcdo, nos reservam 0s ensinamentos de Antonio Lindenberg C.

Montenegro®*:

A prestagdo de servigo pelo profissional liberal acha-se tdo intimamente ligada a sua
responsabilidade pessoal (= pela culpa), que absurdo seria firmar principios diversos para ele
e para a pessoa juridica que o tenha empregado. Na ocasido em que for declarada a
responsabilidade da empresa, forcosamente aparecera 0 nome do profissional que atuou no
caso concreto, como inabil para atividade exercida. Dai a necessidade de demonstrar-se sua

neste casos, a responsabilidade é apenas do advogado causador do prejuizo, a ndo ser que a solidariedade esteja prevista em
contrato, exatamente porque ela ndo decorre de lei.

220 7ULIANI, Enio Santarelli. Responsabilidade Civil do Advogado. Revista Forense, Ano 100, Julho-Agosto de 2004,
V0l.374, p.100.

221 MJONTENEGRO, Antonio Linderbergh C.. Ressarcimento de danos. S&o Paulo:Editora Lumen luris, 5%d., 1998, p.
397/398.
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culpa, seja quando ele exerce o servigo individualmente, seja quando o faz como empregado
ou preposto de uma determinada empresa.

Diante do exposto, pode-se dizer que a posi¢cao que nos parece mais adequada é
aguela que se fundamenta na responsabilidade subjetiva da sociedade, na medida em que
defender a responsabilidade objetiva dessas pessoas juridicas implicaria a derrogacéo tacita do
disposto no art.32 do EAOAB e no art.14, §84° do CDC, que atribuem ao advogado
responsabilidade subjetiva.

De outra parte, a despeito das opinides supracitadas, com a devida Vvénia,
entendemos que o art.17 do EAOAB estabeleceu como regra a responsabilidade subsidiaria
dos sécios, de maneira que estes podem ser chamados a responder a partir de acao regressiva
proposta pela sociedade, ou diretamente pela vitima do prejuizo, quando a demanda em face
da sociedade ndo tiver sido exitosa. Isso porque a ratio da regra é justamente a protecdo do
consumidor, uma vez que o carater intuito personae da relacdo advogado-cliente muitas vezes
se perde no tocante as grandes sociedades de advogados. Assim, ainda que se estabeleca uma
relacdo de confianca e pessoalidade entre o sécio responsavel pela demanda concreta e o
cliente a responsabilidade primaria é da sociedade, de maneira a conferir, simultaneamente,
estabilidade e confianca ao profissional e ao cliente.

Nesse sentido, preleciona Gladson Mamede??:

Por expressa disposicdo legal, as sociedades de advogados ndo se beneficiam da figura
juridica de limitagdo da responsabilidade civil (contratual ou extracontratual) dos socios ao
valor das cotas sociais ndo integralizadas. Pelo contrario, caracterizando uma importante
distingdo no direito de constitui¢do societaria, aos advogados apenas se permite a adogdo de
forma social que respeite o art.17 do EAOAB, segundo o qual, para além da responsabilidade
da prdpria sociedade em relacdo aos danos que venham a sofrer seus clientes, fruto de agéo ou
omissdo no exercicio da advocacia, sdo também seus s6cios responsaveis, ainda que de forma
subsidiaria, mas sem limite de comprometimento de seu patrimonio pessoal e, em acréscimo,
sem prejuizo da responsabilidade disciplinar em que possa incorrer agente lesionador ou socio
responsavel.

Vé-se que a determinacdo de ndo haver sociedade de advogados de
responsabilidade limitada justifica-se pela prépria natureza juridica dos servi¢os por ela
prestados. 1sso porgue a reunido de advogados pressupde a existéncia de confianca e afinidade
entre os profissionais, de maneira que se faz mister uma vigilia comum sobre a qualidade dos
trabalho dos sécios, garantindo que os clientes, que sdo da sociedade, ndo sejam lesados.

Mas, o profissional que faz parte de sociedade de advogados pode, desde que seu
estatuto permita, estabelecer contrato pessoal com determinado cliente que Ihe outorga

poderes exclusivos, respondendo, entdo, em tais casos, de forma pessoal e direta perante o

222 M AMEDE, Gladson. A advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil. 2%d. Sao Paulo: Editora Atlas, 2003, p. 157.
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cliente. Em tais casos, a sociedade ndo pode ser demandada a responder nem de forma
subsidiaria. Porém, a aparéncia deve ser respeitada: se das circunstancias concretas e do
conjunto probatério afere-se que o cliente de boa-fé acreditava contratar com a sociedade, seja
a partir da utilizacdo de papéis timbrados da pessoa juridica, de atendimento junto a sede
social, ou dos telefones de contato informados, aplicar-se-4 a regra geral, em nome da
protecdo do consumidor.

Em suma: a despeito de merecer tratamento legal diferenciado e das nuances que
apresenta, a responsabilidade civil das sociedades de advogado em muito se aproxima da
responsabilidade dos autbnomos, na medida em que sua esséncia continua sendo subjetiva e
que da ensejo, na maior parte dos casos, as acoes regressivas. No entanto, € um tema que
merece ser enfrentado de forma mais assente tendo em vista que hodiernamente sdo cada vez
mais raros os profissionais que atuam de forma autbnoma.

Adiante, conforme j& mencionado no ultimo topico, trabalharemos em cima de
trés hipoteses frequentes de responsabilizacdo de advogados, bem como com a questdo da

utilizacdo dos seguros de responsabilidade civil pelos profissionais liberais.
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3 !—IIPOTESES FREQUENTES DE RESPONSABILIZACAO E NOVAS
TENDENCIAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Nos dois primeiros capitulos deste trabalho estabelecemos as premissas tedricas
necessarias, dentro do ambito da responsabilidade civil contemporanea, acerca dos elementos
indispensaveis para a afericdo da responsabilidade civil do advogado. Ultrapassada essa etapa,
chegamos ao ponto crucial da pesquisa, oportunidade em que dissertaremos sobre as hipdteses
frequentes de responsabilizacdo desse profissional, angariando-lhe um viés mais pragmatico e
concreto.

Nesse interim, trabalharemos sob trés perspectivas. A primeira corresponde aos casos
de responsabilidade civil por perda de uma chance, tipo inovador de atribuicdo de
responsabilidade de origem jurisprudencial francesa, cuja aplicabilidade aos casos de méa
atuacdo dos advogados — através de inUmeras condutas, sobretudo a perda de prazos
processuais — ja foi reconhecida e comentada, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia
nacional.

A segunda hipétese diz respeito ao dever de indenizar decorrente do ajuizamento de
lides temerarias, também conhecido como o cometimento de abuso do direito processual.
Nesse sentido, salientar-se-4 a possibilidade de atribuicdo de responsabilidade solidaria ao
advogado, em consonancia com a tendéncia de evitar condutas desidiosas e, assim, prevenir a
ocorréncia de danos e, por via de consequéncia, a propositura de demandas indenizatorias.

A terceira perspectiva a ser delineada esté relacionada a possibilidade de atribuicdo de
responsabilidade civil em razdo da reverséo, ao final do processo, de tutelas liminares de
urgéncia, tanto as de cunho cautelar como as de carater satisfativo. Nesse sentido,
perseguiremos as nuances da possibilidade de atribuir tal responsabilidade aos advogados.

Em seguida, apos pincelarmos outros tipos de conduta que também d&o ensejo ao
dever de indenizar, trabalharemos em cima da importancia da prevencéo e precaucdo de danos

em relacéo a responsabilidade civil do advogado.
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3.1  Avresponsabilidade pela perda de uma chance.

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

A responsabilidade civil por perda de uma chance tem particularidades que a
diferenciam das outras situa¢des que envolvem o dever de indenizar, pois especificamente em
relacdo a perda de uma chance por erro do advogado, nunca se sabera qual seria realmente a
deciséo do 6rgdo jurisdicional que, por falha do patrono, deixou de apreciar definitivamente a
pretensdo de seu cliente.

Nesse cenério, a influéncia exercida pela teoria francesa da perda de uma chance?®
(pert d'une chance) visa a responsabilizacdo do agente causador ndo de um dano emergente,
tampouco de lucros cessantes, mas de algo intermediario entre um e outro, precisamente a
perda da possibilidade de buscar posicdo mais vantajosa que muito provavelmente se
alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado.

Basta pensar na falha consubstanciada na perda do prazo de interposi¢do do recurso
cabivel ou da contestacdo que, por sua intempestividade, deixam de ser analisados. Em casos
como esses, nunca sera possivel aferir com plena certeza o resultado do julgamento
simplesmente porque o advogado ndo recorreu/contestou dentro do prazo legal ou
simplesmente porque deixou de recorrer/contestar por desidia.

A incerteza acerca do resultado ja foi argumento para a conclusdo acerca da
irresponsabilidade do advogado que deixa de recorrer, ainda que agindo dessa maneira tenha
contrariado as indicacdes de seu cliente?®*. Esse, contudo, néo é o entendimento atual acerca

do assunto, ndo obstante as divergéncias acarretadas sejam inimeras.

228 Essa teoria surgiu na jurisprudéncia francesa por volta de 1965 tendo como objeto primordial a culpa médica e
basicamente defendia que “em se admitir que a culpa do médico comprometeu as chances de vida e integridade do paciente,
ndo se exigindo que a atuacdo do profissional, tida por culposa, tenha causado diretamente o dano, mas que a a¢do tenha
limitado ou restringido as possibilidades de éxito, caracterizando-se a culpa em nédo ter dado o profissional todas as
oportunidades ao cliente. Cf. in LOPEZ, Tereza Ancona. Responsabilidade Civil dos Médicos. In: Responsabilidade civil:
doutrina e jurisprudéncia. Yussef Said Cahali (Coord.), p.317.

224 segundo Carvalho Santos “no se pode afirmar como culpa o fato de o advogado nao preparar o recurso e decorrer daf a
prisdo do réu porque isso serd avangar que, conhecendo e julgando o recurso, o tribunal reformaria matematicamente a
sentenga, 0 que é apenas uma hipotese”. J.M. de Carvalho Santos. Cadigo Civil Brasileiro interpretado. Livraria Freitas
Bastos S/A, 1956, p. 44. De forma oposta a Carvalho Santos, Aguiar Dias nos atentou para o perigo de confundirmos o
quantum debeatur com o an debeatur, por mé informacdo acerca do conceito de dano. Isso porque o dano em espécie
consiste na perda do direito de ver a causa julgada. Se a vitoria ndo pode ser afirmada, 0 mesmo acontece em relagdo ao
insucesso (DIAS, José de Aguiar. Tratado de Responsabilidade Civil. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, v.1, p. 29.).
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E consenso que existem situagdes em que o acolhimento da pretensdo pelo 6rgéo
julgador é totalmente provavel e outras em que 0 sucesso ndo € tao previsivel assim e isso se
afere de forma diretamente proporcional ao tratamento conferido pela doutrina e
jurisprudéncia nacional & quest&o, isto é, se ja foi pacificada ou nd0?®.

Existem exemplos que esgotam as ddvidas acerca do efetivo prejuizo sofrido pelo
cliente. Basta pensar no advogado que deixar de recorrer a favor de seu cliente, que tinha sido
sucumbente no primeiro grau de jurisdicdo (ou segundo grau, caso se trate de recurso
extraordinario), em processo, cujo tema da demanda fora pacificado atraves de sumulas/
enunciados no ambito dos tribunais superiores (STF, STJ ou TST ou STF) exarados
anteriormente ao surgimento do interesse em recorrer.

Outro exemplo: na execucao de um cheque, o advogado do executado se esquece de
arguir em sede de embargos a execucdo, a prescri¢do, tendo a acdo sido interposta apds o
prazo legal da prescricdo da acdo executiva, sendo que o titulo ndo havia sido protestado.
Além disso, o advogado deixa escoar 0 prazo de apelacdo da decisdo que rejeitou 0s embargos
no tocante as alegacGes de mérito. Sendo o caso realmente hipdtese de incidéncia da
prescricdo, é possivel afirmar que o dano do cliente foi efetivo, uma vez que a execucao
deixou de ser extinta®?®.

Da mesma forma, o advogado trabalhista que aceita a causa de ex-empregado que
pretende postular as verbas rescisorias da sua relacdo de emprego extinta sem justa causa,
ocorrida hd um ano e nove meses, e mesmo tendo recebido todo o material para elaborar a
peticdo inicial, por negligéncia, deixa escoar dois anos da data da rescisdo, causa um prejuizo
certo ao seu cliente que de fato lhe repassou todas as provas necessarias para a propositura da
demanda.

H4&, contudo, um sem nimero de situacdes que ficam entre os extremos de possivel
acolhimento ou ndo da pretenséo, nas quais 0 exame da existéncia de efetivo prejuizo torna-se
tdo dificil e complexo quanto um exercicio de futurologia®’. Isso porque o julgamento

sempre envolve o exercicio subjetivo de valoracdo, bem como as pré-compreensdes do

225 Nesse sentido, a propria simula n° 400 do STF: “Decisdo que deu razoavel interpretacdo & lei, ainda que néo seja a
melhor, ndo autoriza recurso extraordinario pela letra "a" do Art. 101, 111, da Constituicdo Federal”.

226 0 exemplo é mencionado por Sérgio Novais Dias que faz, no entanto, uma ressalva. “Contudo, poderia o advogado dizer,
neste caso, que o dano ndo houve porque se fosse extinta a execugdo o credor poderia ingressar posteriormente com agéo
monitdria ou com agdo de conhecimento, quando o entdo executado seria obrigado a pagar a quantia expressa no cheque,
razéo pela qual a ndo arguicédo da prescrigao da execugao so faria atrasar a cobranga, mas ndo evitaria que no futuro o cliente
tivesse que pagar o valor do cheque. Enfim, o dano ndo seria 0 mesmo que se ver absolvido da cobranca em si”. DIAS,
Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sao Paulo: Ltr, 1999, p.45.

221 A auséncia de apelacdo em questdes que implicam valoragdo da prova sdo um exemplo de dificuldade de prognéstico,
uma vez que envolvem o juizo de valor dos julgadores.
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intérprete julgador, na medida em que as possibilidades de interpretacdes da lei séo
multiplas®®.

Vé-se, pois, que a responsabilidade pela perda de uma chance abarca indmeras
hipdteses nas quais, geralmente, o patrocinador da causa falha, por omissdo ou por qualquer
outra forma analoga, deixando o direito de seu constituinte sem resposta jurisdicional®®®
Assim, em tais casos, o cliente deixa de ver apreciado seu interesse em razao da inépcia ou da
falta de técnica de seu advogado.

Em suma, a grande pergunta a ser feita para saber se o advogado deve ou ndo ser
responsabilizado pela perda de uma chance € a seguinte: com base na doutrina, nos
entendimentos jurisprudenciais e nas sumulas, se a questao tivesse sido apreciada pelo poder
judiciario, o cliente teria obtido éxito em sua demanda?

A responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance, portanto, caracteriza-
se desde que exista uma relacdo de causalidade adequada entre 0 ato ou a omissdao do
advogado e o dano. Assim, em uma andlise posterior a conduta, deve-se aferir se 0o dano
decorreu necessaria, direta e imediatamente da falha cometida pelo causidico.

O nexo de causalidade e o dano sdo, portanto, elementos indispensaveis no tocante a
configuracdo desse tipo de responsabilidade, sob pena de se promover 0 enriquecimento sem
causa do cliente em detrimento do advogado.

Aliés, os danos decorrentes da perda de uma chance sdo frequentemente comparados
aqueles originados a partir do conceito de lucros cessantes, uma vez que em ambas as
hipéteses néo se sabe ao certo se ocorreram?*°.

No entanto, deve-se tratar a natureza dessa indenizacdo com cautela, posto que
podemos distinguir dois tipos de danos decorrentes da perda de uma chance. No caso de a

possibilidade de acolhimento do recurso ser alta, tendo em vista os parametros doutrinarios e

228 Elias Farah pondera que a contingéncia do resultado imp&e que a chance tenha um minimo de persuasio. O grau de
probabilidade muito depende da natureza, técnica ou especulativa, da discusséo; a técnica, diferente do tedrico, muito facilita
a avaliacdo das probabilidades. Tipico é o caso da dispensa de uma pericia médica, quando imprescindivel em caso de danos
fisicos por acidente. Cf. in FARAH, Elias. Advocacia e responsabilidade civil do advogado. Revista do Instituto dos
Advogados de S&o Paulo, v.7, n.13, p.181-208, jan./jun., 2004, p. 202.

22% \/4rias atitudes dos advogados podem implicar a perda da chance do cliente de ver sua demanda apreciada, dentre as
quais, vale mencionar: a falta de propositura da acéo judicial, deixando escoar o prazo prescricional, a despeito de estar
munido dos documentos necessarios; a ndo formulacdo do pedido de maneira correta; a ndo interposi¢do de recurso —
ordinario ou extraordindrio — por perda do prazo ou por desidia; a omissdo na produgdo de prova necessaria, como a prova
testemunhal ou a oitiva de testemunhas, por exemplo; o extravio de autos sem que o advogado promova sua restauracéo a
tempo do julgamento, ainda que ndo tenha sido ele o causador do ocorrido; a auséncia de préstimo de contrarrazdes ou de
sustentacao oral ao recurso; a ndo propositura de agao resciséria dentro do prazo ou por negligéncia.

230 Expde, nessa diregcdo, Sérgio Novais Dias: “Ao tratar do lucro cessante, estamos acostumados a conviver com a auséncia
de certeza absoluta desse dano, pois nunca se sabera se o credor teria ou ndo aquele lucro esperado, que se indeniza (...)
Contudo, nessa situacdo de perda de uma chance, 0s danos materiais emergentes tém sua certeza equiparada a certeza dos
lucros cessantes, ou seja, a certeza baseada na probabilidade, que leva em conta a evolugdo normal dos acontecimentos”.
(Dias, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sdo Paulo: Ltr, 1999, p.63).
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jurisprudenciais, € possivel calcular o dano material, caso a demanda do cliente envolva
questdes patrimoniais reveladas na probabilidade de obter lucro ou evitar prejuizo de ordem
econémica.

No entanto, caso a demanda ndo envolva questdes de cunho patrimonial ou se a
possibilidade de acolhimento do recurso ndo for tdo grande assim, a perda de uma chance dara
ensejo a indenizacdo por dano moral em decorréncia do fato de o cliente ndo ver sua demanda
ou recurso apreciados®*’.

Vale observar, entretanto, nos casos em que a probabilidade de obtencéo de lucro ou
de evitar prejuizos econémicos for suficiente a ponto de dar ensejo a responsabilidade por
perda de uma chance, que a extensdo do dano a ser calculado correspondera nao exatamente
ao lucro ou a perda objeto da demanda, mas a propria chance, que sera apreciada in concreto
pelo juiz. E o que pondera Sérgio Cavalieri®®*:

No caso do advogado que perde o prazo para recorrer de uma sentenca, por exemplo, a
indenizagao ndo sera pelo beneficio que o cliente do advogado tera auferido com a vitoria da
causa, mas pelo fato de ter perdido essa chance; ndo sera pelo fato de ter perdido a disputa,

mas pelo fato de ndo ter podido disputar. O que deve ser objeto da indenizacéo, repita-se, € a
perda da possibilidade de ver o recurso apreciado e julgado pelo Tribunal.

N&o é por outro motivo, que a doutrina tem enquadrado o dano decorrente da perda de
uma chance como um dano especifico, que nédo se identifica com um prejuizo efetivo, mas,
tampouco, se reduz a um dano hipotético®*>. Nessa mesma direcdo é o magistério de Carlos
Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho, no sentido de aplicar-se a teoria da perda
de uma chance "nos casos em que o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma
situacdo futura melhor, como progredir na carreira artistica ou no trabalho, conseguir um novo
emprego, deixar de ganhar uma causa pela falha do advogado etc"?**.

Conclui-se, pois, que a chance perdida guarda sempre um grau de incerteza acerca da
possivel vantagem, ainda que reduzido, de modo que para Sérgio Savi®®.

Se fosse possivel estabelecer, sem sombra de dlvida, que a chance teria logrado éxito,
teriamos a prova da certeza do dano final e (...) o ofensor seria condenado ao pagamento do
valor do prémio perdido e dos beneficios que o cliente teria com a vitéria na demanda
judicial. Por outro lado, se fosse possivel demonstrar que a chance ndo se concretizaria,
teriamos a certeza da inexisténcia do dano final e, assim, o ofensor estaria liberado da
obrigacdo de indenizar.

281 pode-se interpretar desta forma desde que se parta do pressuposto de que o cliente ndo queria utilizar o recurso como
forma de procrastinar o feito.

222 CAVALIEIRI, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 92 ed. S&o Paulo:Malheiros, 2010, p. 78.

2% Cf. SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito comparado e
brasileiro. S&o Paulo: Atlas, 2007.

24DIREITO, Carlos Alberto Menezes e CAVALIEIRI FILHO, Sérgio. Comentarios ao Novo Cédigo Civil, volume X111 (...).
Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 97.

285 5AVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 101.
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Essa incerteza quanto a obtencdo da vantagem dificulta a prdpria configuracdo do
nexo de causalidade entre a conduta desidiosa do causidico e o dano. Assim, mesmo que
comprovada sua culpa grosseira, é dificil antever um vinculo claro entre esta negligéncia e a
diminuicdo patrimonial do cliente, pois 0 que estd em jogo, no processo judicial de
conhecimento, sdo apenas chances e incertezas que devem ser aclaradas em um juizo de
cognicdo. Em outras palavras, ainda que o advogado atue diligentemente, 0 sucesso no
processo judicial depende de outros favores ndo sujeitos ao seu controle. Dai a dificuldade de
estabelecer, para a hip6tese, um nexo causal entre a negligéncia e o dano.

Assim, a adocdo da teoria da perda da chance exige que o Poder Judiciario bem saiba
diferenciar o “improvavel” do “quase certo”, a “probabilidade de perda” da “chance de lucro”,
para atribuir a tais fatos as consequéncias adequadas®®.

Vé-se, portanto, que a natureza do dano decorrente da perda de uma chance por falha
de advogados é motivo de controvérsias doutrinarias. H& quem entenda que seu caréater sera
sempre moral, de modo a possibilitar o arbitramento pelo juiz, e ha quem entenda que é
possivel cumular aspectos patrimoniais e morais.

No nosso entendimento, o simples fato de a extensdo do dano dever ser fruto de
arbitramento pelo magistrado diante do caso concreto, ndo retira o carater patrimonial da
chance perdida, embora a frustracdo de ndo ver sua demanda julgada envolva sempre um
aspecto moral. Em outras palavras: ndo é porque o ordenamento juridico brasileiro nédo
reconhece a possibilidade de arbitramento do dano material — diferente do sistema juridico
alemao, por exemplo — que a perda da chance de ver uma demanda julgada dar& ensejo tdo
somente a prejuizo de carater moral.

Nessa toada, posicionam-se, respectivamente, a doutrina especializada de Sérgio

Savi®*’ e a Ministra Nancy Andrigui em julgado por ela relatado®®:

(...) ndo ha duvida de que, em determinados casos, a perda da chance, além de representar um
dano material, podera, também, ser considerada um 'agregador' do dano moral. O que ndo se
pode admitir é considerar o dano da perda de chance como sendo um dano exclusivamente
moral.

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DE
ADVOGADO PELA PERDA DO PRAZO DE APELAGAO. TEORIA DA PERDA DA
CHANCE. APLICACAO. RECURSO ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE. DEFICIENCIA
NA FUNDAMENTAGCAO. NECESSIDADE DE REVISAO DO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO. SUMULA 7, STJ. APLICACAO.

- A responsabilidade do advogado na condugdo 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.

2% Essas sdo as ponderacdes da Ministra relatora no REsp 965.758/RS, 3* Turma, Min. Rel. Nancy Andrigui, DJe
03/09/2008.

287 SAVI, Sergio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 53

2% REsp 1079185, Terceira Turma, Min. Nancy Andrigui, DJe 04/08/2009.
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- Ao perder, de forma negligente, o prazo para a interposicdo de apelagdo, recurso cabivel na
hipétese 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 chance
seja séria e real. Ndo se trata, portanto, de reparar a perda de “uma simples esperanca
subjetiva”, nem tampouco de conferir ao lesado a integralidade do que esperava ter caso
obtivesse éxito ao usufruir plenamente de sua chance.

- A perda da chance se aplica tanto aos danos materiais guanto aos danos morais.

- A hipotese revela, no entanto, que 0s danos materiais ora pleiteados j& tinham sido objeto de
acles autbnomas e que o dano moral ndo pode ser majorado por deficiéncia na
fundamentacéo do recurso especial. (...)

Recurso Especial ndo conhecido. (Grifo nosso)

Assim, embora a frustracdo do cliente de ndo ter sua demanda apreciada por uma falha
técnica de seu advogado cause sempre um dano de natureza moral, também é plenamente
reconhecivel o prejuizo material que eventualmente possa decorrer deste erro. O fato de o
prejuizo ndo corresponder necessariamente ao valor do bem da vida que era objeto da
demanda juridica ndo apreciada ndo lhe retira seu aspecto patrimonial. Ou seja, a necessidade
de avaliar a extensdo do dano casuisticamente e o seu arbitramento ndo fazem com que o dano
mude de natureza juridica®®.

Cabe, portanto, ao cliente que pretende ver-se indenizado pela falha de seu advogado,
formular bem seu pedido e juntar provas contundentes acerca da real possibilidade de
vantagem econdmica que o julgamento de sua demanda Ihe acarretaria — seja por obtencéo de
algo que pretendia, seja porque evitaria um prejuizo econdmico. Assim, é possivel o pleito do
dano moral cumulado com o dano material, ainda que se tenha consciéncia de que esse dano
material ndo correspondera a vantagem que o julgamento favoravel de sua demanda lhe traria,
na medida em que néo é possivel aferir com certeza um julgamento que néo ocorreu®®.

Em recente julgado do STJ**, relatado pelo Ministro do STJ Luis Felipe Salomdo,

podemos vislumbrar a necessidade de se formular com cuidado esse pedido indenizatorio:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO PARA CONTESTAR.
INDENIZAGCAO POR DANOS MATERIAIS FORMULADA PELO CLIENTE EM FACE
DO PATRONO. PREJUIZO MATERIAL PLENAMENTE INDIVIDUALIZADO NA
INICIAL. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. CONDENAGCAO
EM DANOS MORAIS. JULGAMENTO EXTRA PETITA RECONHECIDO.

2% Uma solugdo apresentada por Pietro Calamandrei e até divulgada por alguns doutrinadores, embora de dificil
aplicabilidade seria a adogdo de fundamentos estatisticos baseados na jurisprudéncia dos tribunais superiores, de modo a
estabelecer as probabilidades de lograr éxito em uma determinada causa e obrigar o advogado a pagar, ndo o valor da causa,
mas o valor da probabilidade da estatistica de ganhar a causa. Tal solucéo, contudo, esharra numa questao de ordem técnica e
estatistica de como estabelecer probabilidades em situagdo tdo imprevisivel como o resultado de uma demanda judicial. Cf. in
VASSILIEFF, Silvia. Responsabilidade Civil do Advogado. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 71. Na mesma toada, mas
especificament sobre a posicdo adotada por Pietro Calamandrei: DIAS, José de Aguiar. Tratado de Responsabilidade Civil.
5.ed. Rio de Janeiro: Forense, v.1I, p. 58-60.

240 Basta pensar, nesse sentido, em famoso julgado no cenério jurisprudencial nacional, consubstanciando a perda de uma
chance de participante do jogo televisivo “o show do milhdo” de faturar o prémio maximo do programa em razéo de a
pergunta final estar formulada de forma errénea. Em tal caso, a natureza material do lucro ao qual o participante deixou de
concorrer é indiscutivel. Ou seja, além da frustracdo de néo ter podido recorrer, de carater eminentemente moral, certo é que
a vantagem que poderia ser aferida possuia natureza material. Com efeito, o fato de ndo poder receber a vantagem por inteiro,
ante a incerteza da real possibilidade de éxito do jogador, ndo retira dela o carater de patrimonial. (STJ, Resp.788.459/BA,
Ministro Relator Fernando Gongalves, DJ 13/03/2006 p. 334).

241 Resp. n° 1.190.180 - RS (2010/0068537-8), DJe: 22/11/2010.
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1. A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a responsabilizacdo do agente
causador ndo de um dano emergente, tampouco de lucros cessantes, mas de algo intermediario
entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar posi¢do mais vantajosa
que muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado. Nesse passo, a perda
de uma chance - desde que essa seja razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou hipotética
- é considerada uma lesdo as justas expectativas frustradas do individuo, que, ao perseguir
uma posigdo juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos acontecimentos interrompido
por ato ilicito de terceiro.

2. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas apontadas como
negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem ndo experimentada, as
demandas que invocam a teoria da "perda de uma chance" devem ser solucionadas a partir de
uma detida analise acerca das reais possibilidades de éxito do processo, eventualmente
perdidas em razdo da desidia do causidico. Vale dizer, ndo é o s6 fato de o advogado ter
perdido o prazo para a contestagdo, cOmo no caso em apre¢o, ou para a interposi¢do de
recursos, que enseja sua automatica responsabilizacdo civil com base na teoria da perda de
uma chance. E absolutamente necessaria a

ponderacdo acerca da probabilidade - que se supde real - que a parte teria de se sagrar
vitoriosa.

3. Assim, a pretensdo & indenizacdo por danos materiais individualizados e bem definidos na
inicial, possui causa de pedir totalmente diversa daquela admitida no acérdédo recorrido, de
modo gue hé julgamento extra petita se 0 autor deduz pedido certo de indenizagdo por danos
materiais absolutamente identificados na inicial e 0 acérddo, com base na teoria da "perda de
uma chance", condena o réu ao pagamento de indenizagdo por danos morais.

4. Recurso especial conhecido em parte e provido. (Grifo nosso)

No caso em destaque, portanto, o cliente fundamentou sua demanda nos danos
materiais que sofreu em razdo da falta de diligéncia de seu patrono em a¢do de cobranca em
que figurava como parte requerida. O tribunal, entretanto, entendeu que se tratava de hipétese
de responsabilidade civil pela perda de uma chance, conferindo-lhe ganho de causa com base
nesse fundamento.

No entanto, o STJ, entendeu que as causas de pedir da indenizacdo por danos materiais
e por perda de uma chance sdo diversas, pois, no seu entendimento, ha julgamento extra petita
se 0 autor deduz pedido certo de indenizacdo por danos absolutamente identificados na inicial
e 0 acérddo, com base na teoria da perda de uma chance, acolhe a pretensdo do autor e
condena o réu ao pagamento de danos morais.

De forma semelhante, a doutrina especializada langou conjecturas sobre o tema.

Sérgio Savi, com efeito, leciona®*?:

Se 0 juiz, diante de um pedido certo de indenizacédo por lucros cessantes formulado pelo autor
da acgdo, chegar a concluséo de que o caso é de perda de chance (dano emergente), podera ele
conceder uma indenizacdo a este titulo? A nosso sentir, o juiz devera verificar
cuidadosamente qual foi a real intengdo do autor. Se foi a indenizacdo por perda de chance,
ainda que a tenha qualificado equivocadamente como lucro cessante, o juiz devera, em
respeito a vontade do autor, julgar o pedido procedente, mesmo que o qualifiqgue como dano
emergente. Neste caso, 0 juiz devera, em atencdo aos principios do contraditério e da ampla
defesa, dar ao réu a oportunidade de se defender dessa nova qualificacdo juridica. Contudo, se
da leitura da peticdo inicial restar claro que o autor somente pretendia indenizagdo que tivesse
por fundamento lucros cessantes, entdo o juiz, entendendo que a perda de chance ndo
caracteriza lucros cessantes, ndo podera acolher o pedido e deve julga-lo improcedente.

22 gAV/|, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 71.
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No mesmo sentido, ponderou o Ministro Eduardo Ribeiro ao proferir decisdo em caso
analogo:
Em sua inicial, pediu o autor que a indenizacdo pelos danos suportados com a conduta
desidiosa dos advogados fosse equivalente ao que pleiteava na agéo trabalhista. O tribunal de
origem entendeu que, embora provada a culpa do primeiro réu, o pedido seria improcedente
porque incertos os danos pleiteados. Concluiu-se que o autor deveria ter requerido
indenizagdo pelo fato de ter perdido a chance de ser vencedor em sua demanda. De fato,
houve-se com acerto a corte estadual. A condenagdo em perdas e danos pressupde a prova
efetiva do gravame suportado pelo requerente. No presente caso, ndo ha como se estabelecer
se 0 autor teria sua pretensdo julgada procedente em sua totalidade. E possivel que sua vitdria
fosse apenas parcial. Do mesmo modo, a outra parte poderia ser a vencedora. Esta-se,
portanto, diante de uma possibilidade de dano, as ndo ha certeza quanto a sua efetiva

ocorréncia, ou quanto a sua extensdo, razdo pela qual ha de ser mantida a decisédo recorrida.
(Ag. n.° 272.635/SP).

Diante do exposto, vé-se que a formulagdo dos pedidos pela parte que pretende ver-se
indenizada deve ser realizada com acuidade. Por via de conseqiiéncia, ndo deve o cliente
prejudicado pleitear em sua inicial o equivalente ao que obteria caso sua demanda fosse
julgada com éxito, ante a incerteza da vantagem, consoante ja afirmado. De fato, deve pleitear
uma indenizacdo em razdo da perda da chance de ver sua demanda apreciada. A natureza do
prejuizo e a possibilidade de éxito, na verdade, influenciardo, sobremaneira, a analise da
extensdo do dano, pois se a vitima juntar provas contundentes acerca da possibilidade de éxito
econémico ou material, o arbitramento de um valor indenizatorio mais alto € mais provavel.

Com efeito, 0 arbitramento serd sempre necessario®*. A natureza do prejuizo — se
moral ou material — e a possibilidade de éxito existente em torno da demanda — se alta ou
baixa®** —, por via de consequéncia, sdo fatores que influenciardo na fixacdo do quantum
debeatur. Em suma, a natureza da chance perdida é importante na individualizacdo do caso e
por isso ndo se mostra oportuna a generalizacdo segundo a qual todos os danos decorrentes da

perda de uma chance possuem carater moral.

3.2 Ajuizamento de lides temerarias e o abuso de direito no processo civil

O art.32 do Estatuto da Advocacia ap6s assentar a responsabilidade do advogado pelos

atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa, estabelece em seu paragrafo

243 para Enio Zuliani, o Gnico parametro confiavel para o arbitramento da indenizagdo por perda de uma chance continua
sendo a prudéncia do juiz. “Nédo se pode exigir rigor demasiado na aferi¢do do progndstico da acdo perdido (dano zero),
porque isso representaria a frustracdo do direito do cliente de ser reparado com equidade e, tampouco, se permitira larga
expectativa favoravel, porque a graduacédo excessiva da possibilidade da chance podera conduzir a criagdo de um dano nao
comprovado, hipotético ou inexistente. Cf. in ZULIANI, Enio Santarelli. Responsabilidade civil do advogado. ADV
Advocacia dindmica : seleces juridicas, n.10, p.5-23, out./nov., 2002, p.89.

24 Nos dizeres de Pontes de Miranda ndo basta a “simples possibilidade” de lucro, é preciso a “grande possibilidade.
MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado. Tomo 22,Bookseller,2000, p.214.
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unico: “Em caso de lide temeraria, o advogado sera solidariamente responsavel com seu
cliente, desde que coligado com este para lesar a parte contraria, 0 que serd apurado em acao
propria”.

A prética de lide temeraria, embora o conceito da expressao seja fluido e de pouca

concretude, evidencia a figura do abuso do direito no processo*

, traduzindo o que a doutrina
processual convencionou chamar de litigancia de ma-fé**°. Nesse sentido, nos termos dos
artigos 17 e 18 do CPC?¥, a parte pode ser condenada nos préprios autos em que restou
caracterizada a litigancia de ma-fé ao pagamento de multa e a indenizar os prejuizos a vitima,
enquanto o advogado somente pode ser responsabilizado por meio de acéo prépria e apartada,
isolada ou solidariamente com a parte, desde que estejam em conluio, neste ultimo caso. Essa
é a regra geral que pode ser aferida a partir da simples leitura do art.14, § tnico, do CPC?*.
Com efeito, a lei brasileira seguiu a tendéncia de ndo incluir a figura do advogado nos
casos de litigancia de ma-fé, preferindo remeter a questdo ao érgdo censorio da categoria. No

entanto, constata-se que, na atualidade, o simples controle extrajudicial pela OAB néo é

245 A lide temeraria é um dos vestigios do abuso do direito encontrado no direito romano ao lado da exceptio dolis generalis e
aemulatio. A forma atual do instituto, marcada, sobretudo, pela objetividade, jA que dispensa como requisito a
caracaterizagdo de ato eivado de culpa e/ou intengdo de lesionar € resultado de um amplo processo de evolugdo doutrinaria.
Né&o é a toa que em torno do art.187 do Codigo Civil, apontado como representante legal do instituto, a despeito de nédo
carregar em si a expressdo “abuso do direito”, que por sua vez foi utilizada primariamente pelo Cédigo de Processo Civil de
1939, foi editado o enunciado n° 37 pelo CJF na | Jornada de Direito Civil promovida sob a dire¢do do ilustre Ministro Ruy
Rosado de Aguiar, segundo o qual: “A responsabilidade civil decorrente do abuso de direito independe de culpa e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”.

248 para Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery §é litigante de ma-fé “A parte ou interveniente que, no processo, age
de forma maldosa, como dolo ou culpa, causando dano processual a parte contréaria. E o improbus litigator, que se utiliza de
procedimentos escusos com 0 objetivo de vencer ou que, sabendo ser dificil ou impossivel vencer, prolonga deliberadamente
0 andamento do processo procrastinando o feito. As condutas aqui previstas, definidas positivamente, sdo exemplos do
descumprimento do dever de probidade estampado no art. 14 do CPC”. Cf., in: “Cddigo de Processo Civil e legislagdo
Processual Civil extravagante em vigor”, RT — Legislacéo, Sdo Paulo, 1994, p. 248.

27 Art, 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso; 1l - alterar a verdade dos fatos; 11l - usar do processo para conseguir objetivo ilegal; IV - opuser resisténcia
injustificada ao andamento do processo; V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo; VI -
provocar incidentes manifestamente infundados. VIl - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio. E
imperioso mencionar que descordamos daqueles que acreditam que a litigancia de ma-fé se exime ao disposto no mencionado
dispositivo, uma vez que o préprio direito material apresenta normas mais abrangentes, como “a prépria clausula geral de
boa-fé objetiva, que autoriza, sendo a imposi¢do de multa, ao menos a indenizagdo dos prejuizos sofridos pela outra parte”.
Cf. in SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacéo a dilui¢do dos
danos. Séo Paulo: Atlas, 2007, p.198.

Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenard o litigante de ma-fé a pagar multa ndo excedente a um por
cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios advocaticios e
todas as despesas que efetuou.

28 Art.14, § Gnico do CPC: Paragrafo (nico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da
OAB, a violagéo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdi¢do, podendo o juiz, sem
prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo
com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido,
contado do transito em julgado da deciséo final da causa, a multa serd inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do
Estado. (Incluido pela Lei n° 10.358, de 27.12.2001).

Calha lembrar que o projeto incluia no paragrafo Gnico também os advogados, mas foi alterado ao ser convertido em lei. Cf.
in STOCCO, Rui. Responsabilidade civil do advogado a luz das recentes alteracdes legislativas. Responsabilidade Civil
(Grandes Temas da atualidade, v.6). Coord. Eduardo de Oliveira Leite ,Alvaro Augusto Cestari e outros. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 534. Trata-se, a toda evidéncia, de mais uma norma processual que aparentemente confiou o controle dos
atos dos advogados exclusivamente a Ordem dos Advogados do Brasil, tal como fazia o paragrafo 3° do art.63 do Decreto
Lei 1.608, de 1939.
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suficiente no propdsito de prevenir e reprimir de forma eficaz a atuacdo temeraria na
advocacia, razdo pela qual surge crescente tendéncia doutrinaria e jurisprudencial no sentido
de admitir a responsabilizacao solidaria do advogado pelos atos abusivos praticados com dolo
ou culpa na via jurisdicional .

Para a configuracdo do abuso de direito processual, sdo exigidos como requisitos, além
da ma-fe, o erro grosseiro, a fraude e a temeridade. Assim, é razoadvel concluir que o
advogado tecnicamente deficiente tende a incorrer em pratica abusiva sem que a parte por ele

representada tenha o dominio sobre a situagio®®

. Alias, o0 ndo fornecimento de informacGes a
parte ja é considerada uma falha técnica, embora seja pratica comum e, por vezes, implica o
dever de indenizar®".

Por isso, a despeito da auséncia de uma previsdo legal no sentido de responsabilizacéo
do advogado por abuso do direito processual, ja que o paragrafo Gnico do art.14 atribui tdo
somente esse Onus a parte, justifica-se o surgimento de correntes doutrinérias defensoras da
responsabilidade solidaria do advogado por litigancia de ma-fé basicamente por duas razdes:
pela busca em prol do desenvolvimento regular e célere do devido processo legal e também
em virtude da importancia atualmente conferida & prevencéo e precaucdo de danos, posto que,
a partir da atribuicdo de responsabilidade aos advogados desidiosos séo evitadas demandas
indenizatdrias propostas por clientes que se julguem prejudicados pela ma atuacdo de seus
patronos®>?.

A atribuicdo de responsabilidade solidaria por injaria processual, por exemplo, ja €
acatada pela jurisprudéncia de forma mais corriqueira hd algum tempo. Vejamos, nesse

sentido, julgado do TJRS:

Ementa: APELACAO CIVEL. RECURSO ADESIVO. ACAO INDENIZATORIA.
INJURIA PROCESSUAL. ABUSO AO DIREITO DE INVIOLABILIDADE POR ATOS E
MANIFESTA(;OES CONFERIDAS AO ADVOGADO. 1. ILICITO CONFIGURADO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO MANDANTE E DO MANDATARIO. DEVER
DE INDENIZAR. Comprovado nos autos que os réus, em defesa nos autos de processo

29 Cf., IWAKURA, Cristiane Rodrigues. Da responsabilidade do advogado pelo abuso do direito no processo civil. In:
Revista Dialética de Direito Processual, n°76, Julho de 2009, p. 19.

250 para Leonardo Greco, a efetividade da representagio processual é um problema grave a ser enfrentado pelo judiciario, na
medida em que na maior parte dos casos, 0s grandes prejudicados sdo os beneficiarios da assisténcia judiciaria gratuita.
Aponta, nesse sentido, que as compensacOes que a lei processual destina aos defensores publicos sdo infimas ante a
deficiéncia de suas condi¢des e infra-estrutura de trabalho. E ainda se questiona quanto a autorizacdo indistinta que todos os
advogados inscritos na OAB possuem de modo a poderem litigar em todos os tipos de causa, perante todos tribunais. Para o
autor, até que o nosso ordenamento seja alvo de uma reforma no sistema de formacgdo, credenciamento e fiscalizacdo dos
advogados, resta a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras a ado¢do de uma postura mais ativa através da criagdo de teses e
técnicas no sentido de promover a melhoria da assisténcia judicidria gratuita. Cf. in GRECO, Leonardo. “O acesso ao direito
e a justica”. Estudos de direito processual, col. José do Patrocinio, Rio de Janeiro: Faculdade de Direito de Campos,
p.210/211.

%1 \ide passagem sobre o dever de indenizar no primeiro capitulo deste trabalho.

252 “Desta maneira, a responsabilizacdo do advogado pelo abuso do direito figura ndo s6 como medida necesséria para a
promocao das garantias constitucionais do processo, mas também como forma de proporcionar o fortalecimento da categoria
dos advogados, uma vez reconhecido constitucionalmente seu status de funcdo essencial & justica”. E a opinido de:
IWAKURA, Cristiane Rodrigues. Op.cit., nota 268, p. 23.
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trabalhista, extrapolaram, e muito, os limites da técnica e da imunidade que pela lei é
conferida aos advogados, e, com 0s excessos cometidos, acabaram ofendendo a honra e
imagem do autor, resta caracterizado o ilicito civil e a obrigacdo de indenizar.
Inviolabilidade por atos e manifestacdes que, de modo algum, podem dar lugar a injdria
processual. Responsabilidade soliddria do mandante, decorrente da culpa in eligendo, e do
mandatério. Precedentes jurisprudenciais. (...) APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.
RECURSO ADESIVO IMPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70020781688, Décima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo Roberto Lessa Franz, Julgado em
10/04/2008). Grifo nosso®*>.

No entanto, em julgados mais recentes, vislumbra-se a condenacdo de advogados de
forma solidaria a parte ao pagamento de multa processual por litigancia de ma-fé, como no

caso a sequir:

Ementa: APELACAO. MEDIDAS DE PROTECAQ. DESCABIMENTO. LITIGANCIA DE
MA-FE POR PARTE DO APELANTE. SOLIDARIEDADE DO ADVOGADO QUE O
REPRESENTA. Caso em que se mostra adequada a sentenga que julgou improcedente o
pedido de aplicagdo de medidas de protecdo postuladas pelo apelante, porquanto restou
muito bem demonstrado nos autos que a sua filha ndo tem nenhum problema mental,
psicolégico ou de salde; e igualmente demonstrado que a menina estd sendo muito bem
tratada e atendida pela mée-guardid. O apelante voltou a repetir no presente processo a série
de fatos totalmente inveridicos que vem alegando e repetindo ha anos, em outras demandas
(inclusive com outras condenacGes por litigancia de ma-fé), e continuou agui perseguindo
pretensdes infundadas e improcedentes, através de conduta tumultuéria e protelatéria, que
estd a justificar nova condenacdo dele ao pagamento de multa por litigancia de ma-fé.
Ademais, todos tém o dever de agir em juizo com lealdade e boa-fé, inclusive os advogados.
Além disso, 0 advogado, mais do gque simplesmente defender os interesses do seu cliente a
gualquer custo, desempenha funcdo essencial a Justica (artigo 133 da Constituicdo da
Republica). E isso especialmente em casos como o presente, no qual o interesse prevalente
ndo é do autor/apelante ou o da ré/apelada, mas sim o da crianca. No caso, é tdo grande a
enxurrada de acdes e recursos intentados pelo apelante, e todos baseados em alegagdes
comprovadamente falsas e inveridicas, em pretensfes totalmente infundadas e meramente
procrastinatdrias, que se mostra de rigor concluir pela responsabilidade solidaria do
advogado, na conduta processual de ma-fé aqui neste processo. Hipdtese de reiteragdo de
conduta com ma-fé processual, que justifica a fixacdo da multa em 10% sobre o valor
atualizado da causa; e importa em condicionamento da interposicdo de qualquer outro
recurso ao deposito do total devido a titulo de ma-fé. Aplicacéo da parte final do paragrafo
Unico do artigo 538, do CPC. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. CONDENARAM
O APELANTE E O ADVOGADO QUE O REPRESENTA, DE FORMA SOLIDARIA, AO
PAGAMENTO DE MULTA POR LITIGANCIA DE MA-FE. (Apelacdo Civel N°
70037053329, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova,
Julgado em 18/11/2010)%*.

%58 Nessa mesma direcéo, o seguinte julgado do STJ: RECURSO ESPECIAL. ADVOGADO. VINCULO EMPREGATICIO
COM A PARTE. OFENSAS IRROGADAS EM JUiZO. RESPONSABILIDADE DO CAUSIDICO: INDEPENDENCIA
TECNICA E ETICA. 1. O advogado, ainda que submetido & relacdo de emprego, deve agir de conformidade com a sua
consciéncia profissional e dentro dos parametros técnicos e éticos que o regem. 2. Em decorréncia, sua atuagdo em juizo,
mesmo mantendo vinculo empregaticio com a parte, sera sempre relagdo de patrocinio, sem submisséo ao poder diretivo do
empregador, que ndo se responsabiliza por supostas ofensas irrogadas em juizo. 3. Recurso ndo conhecido. (REsp 983430 /
ES RECURSO ESPECIAL, Ministro Relator Luis Felipe Salomé&o, 42 T., DJe 08/03/2010).

%4 No mesmo sentido: Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA DECORRENTE DE
ACIDENTE DE TRANSITO. LITIGANCIA DE MA-FE CARACTERIZADA. CONDENAGCAO SOLIDARIA DOS
ADVOGADOS. MULTA. REDUCAOQ. Afastamento da preliminar de nulidade da sentenca, pela inocorréncia de
cerceamento de defesa, pois assegurado a parte o principio do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, in. LV, da CF).
Mantida a solidariedade da condenacéo a pena de litigancia de ma-fé dos advogados signatarios e do autor, na medida em que
procederam de modo temerdrio na lide, alterando a verdade dos fatos e ocultando do juizo, nas fotografias acostadas aos
autos, a sinalizacdo de PARE existente no local onde ocorreu o acidente de transito, quando, na verdade, essa sinalizaco
obrigatoria era visivel ao condutor da motocicleta. Conduta maliciosa caracterizada na forma dos incisos Il e V do art. 17 do
CPC. Precedentes desta Corte e do STJ. Embora censuravel o comportamento do autor e dos seus advogados, ainda assim
cabe a reducdo da multa aplicada na sentenga, por serem excessivos 0s percentuais fixados pelo juizo a quo, pois é de vultosa
soma o valor atribuido a causa. Apelagdo parcialmente provida. (Apelagdo Civel N° 70019335389, Décima Primeira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Voltaire de Lima Moraes, Julgado em 11/07/2007). E possivel, no entanto,
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Portanto, como bem asseverado no julgado acima, mais do que defender os interesses
de seus clientes a qualquer custo, o advogado deve ter como norte de sua atuacao a atribuicédo
que lhe foi conferida pela Constituicdo Federal de 1988, ou seja, o fato de ser peca essencial &
administracdo da justica. Assim, a realizacdo de feitos procrastinatérios ou a reproducdo de
afirmaces inveridicas, a partir do momento que ultrapassam 0s interesses particulares e
passam a atingir direitos alheios e o regular desenvolvimento do processo, sdo considerados
atos abusivos e precursores da litigancia de ma-fé, de maneira que podem dar ensejo a
responsabilizacdo solidaria do advogado.

Nessa toada, € imperioso mencionar que a construcdo da teoria da responsabilizacéo
solidaria do advogado no Brasil sofreu forte influéncia do direito estrangeiro. O direito
austriaco foi o pioneiro nesse sentido, pois o Codigo de Processo Civil ja previa a
responsabilidade solidaria do causidico por pratica abusiva recorrente?®. No direito italiano,
colombiano e argentino também existem previsdes nesse influxo®*®.

Na doutrina brasileira, um dos pioneiros a tratar a questdo Foi José Olimpio da Castro

Filho, asseverando seu aspecto dibio na passagem a seguir®>’:

Trata-se de saber quem deve ser responsabilizado processualmente: o representado — autor,
réu, terceiro; ou o representante? A esse proposito, J. Alberto dos Reis observou que “se por
via de regra o dolo substancial é de responsabilidade da parte, porque induz em erro o seu
mandatario, apresentado-lhe uma versédo inexata e desfigurada do litigio, também, por via de
regra, ou pelo menos numa grande parte dos casos, o dolo instrumental é da responsabilidade
pessoal do advogado ou do solicitador. Entdo pergunta-se: é justo que a parte suporte as
consequéncias de fatos e atitudes que ndo quis nem autorizou, de que, porventura, nem sequer
teve conhecimento? E admissivel que pela conduta pessoalmente maliciosa do mandatério
responda o mandante? Todavia, enfrentando a questdo sob o aspecto do mandato, Jorge
Americano salientou que existe a responsabilidade do mandante porque se supde que na
escolha do mandatario aquele que tenha agido com razodvel vigilancia e atencdo (culpa in
eligendo) e que somente o conserve enquanto procede corretamente (culpa in vigilando).

vislumbrar a diferenca de pensamento que vigora ha dez anos, a partir do julgado a seguir: MANDADO DE SEGURANCA.
REPETICAO DE ACAO. COISA JULGADA. LITIGANCIA DE MA-FE. O AJUIZAMENTO DE MANDADO DE
SEGURANGCA IDENTICO A OUTRO COM DECISAO TRANSITADA EM JULGADO E A OMISSAO DESSE FATO
CARACTERIZA INCIDENTE MANIFESTAMENTE INFUNDADO E PRETENSAO CONTRA FATO
INCONTROVERSO. CARACTERIZADA LITIGANCIA DE MA-FE. ADVOGADO. PENA POR LITIGANCIA DE MA-
FE. CONDENAGAO SOLIDARIA COM CLIENTE. IMPOSSIBILIDADE LEGAL SEM O USO DE AGAO PROPRIA. E
NECESSARIA ACAO PROPRIA PARA A CONDENACAO DA ADVOGADA AO PAGAMENTO DA PENA DE
LITIGANCIA DE MA-FE, SOLIDARIAMENTE COM SEU CLIENTE. APLICACAO DO ARTIGO 32, PAR-UNICO, DA
LF-8906/94. APELO PROVIDO PARCIALMENTE. (Apelacdo Civel N° 597206911, Segunda Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Ari Darci Wachholz, Julgado em 18/02/1998).

%% Nas ligBes de ALVIM, Arruda: o “Diploma pioneiro na imposicéo de uma conduta ética aos litigantes foi o Cédigo de
Processo Civil austriaco, que em seu § 178 obriga aos litigantes que digam a verdade, de forma completa e exaustiva e, bem
assim, que se manifestem sobre as alegagdes do adversario, expondo os resultados da prova com igual clareza e
completitude”. Cf. in: “Resisténcia injustificada ao andamento do processo”. Revista de Processo, RT, n° 17, jan a mar/80, p.
21.

58 Cf. in DIAS, Francisco Barros. “Litigancia de ma-fé e responsabilidade solidaria do advogado™. Texto extraido da internet
no site www.jfrn.gov.br em 20/01/2010, p.10-19.

BT FILHO, José Olimpio de Castro. Abuso do direito no processo civil. 2%d. Rio de Janeiro: Forense, 1960, pp.116/117.


http://www.jfrn.gov.br/
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Observa-se, pois, que havia certa resisténcia em se admitir a responsabilidade do
advogado sob o argumento de que a parte detinha dominio completo sobre as a¢Ges praticadas
por seu advogado, até mesmo em razdo do carater pessoal que predominava em tal relacéo.

No entanto, o cenario atual mostra-se bem diverso, na medida em que 0s servicos de
advocacia estdo cada vez mais massificados, de maneira que os clientes, muitas vezes (ou
melhor, na maior parte das vezes), ndo tomam conhecimento da atividade realizada por seu
patrono. Com efeito, restam sobrepujados pela correria cotidiana tanto o dever de informar,
guanto a necessidade do consentimento informado.

Diante dessa nova realidade, a doutrina processual se desapega da responsabilizacéo
exclusiva da parte, passando a admitir, também, a responsabilizacdo solidaria do causidico,
em total consonancia com a funcéo social do advogado, peca indispensavel a administracédo
da justica e a efetivacdo das garantias processuais de acesso a ela.

Logo, no que tange a responsabilidade civil do advogado, a condenagdo do advogado
solidariamente por litigancia de ma-fé tende a evitar que condutas profissionais desidiosas se
perpetuem?®®, incrementando a forte tendéncia de prevencéo e precaucéo de danos, conforme

veremos no Gltimo topico do presente trabalho®®.

3.3 Reversao de medidas liminares em ambito definitivo

Vimos que, mesmo sendo a responsabilidade civil do advogado subjetiva, a pratica
processual abusiva, em desrespeito aos standards de comportamento que permeiam essa
seara, também d& ensejo ao dever de indenizar sem que seja necessaria a comprovacao da

intencdo de lesar, até mesmo porque a culpa é encarada de modo normativo. Nesse interim,

58 Nesse sentido, interessante caso julgado pelo Tribunal de Etica e Disciplina da seccional da OAB/ES, cuja ementa
colaciono a seguir: PROCESSO ETICO DISCIPLINAR — AJUIZAMENTO DE ACAO - INDEFERIMENTO DE
LIMINAR - DESISTENCIA E RENOVAGCAO DA MESMO MEDIDA NO DIA SEGUINTE PERANTE OUTRO JUIZO -
ABUSO DE DIREITO COM REPERCUSSOES NO PLANO ETICO DISCIPLINAR — CENSURA. | — Fere dever ético e
disciplinar, advogado que ajuiza medida judicial e ndo obtendo éxito quanto ao deferimento da liminar, renova a mesma
medida, no dia seguinte e perante outra Vara, com o0 Unico objetivo de conseguir, por vias transversas, a liminar que Ihe foi
negada na primeira tentativa. 11 — Abuso de direito processual. 1l1 — O advogado deve proceder de forma a que se torne
merecedor e de respeito e que contribua para o prestigio da classe e advocacia. IV — Configuradas as infracfes aos arts. 31,
“caput”™; 33, “caput”; 34, VI e X da Lei 8.906/94 e arts. 1° e 2°, §(nico, | e 1l e 6° do Codigo de Etica. V — Pena de censura
aplicada. DECISAO UNANIME. Aplicacdo da pena de censura, nos termos do art. 36, incisos | e Il da Lei 8.906/94.
(PROCESSO 72.473-04, 2° Turma, relator Dr. Marcelo Pagani Devens, julgado em 17/09/2007).

2 para Anderson Schreiber, “a profunda alteracéo ideoldgica que sepultou o individualismo juridico, abrindo as portas do
direito contemporaneo ao pensamento solidarista, vem exigindo uma postura cada vez mais ativa do magistrado no controle
de adequacdo entre o exercicio das posi¢Oes processuais e os valores normativos que a inspiram”. Nessa dire¢éo, o autor
salienta que “eficientes no intuito de desestimular demandas bagatelares sdo 0s mecanismos processuais disponibilizados por
cada sistema juridico para repressdo ao exercicio frivolo do direito de agdo”. E continua: “somada a outros instrumentos
institucionais de controle, como aqueles analisados anteriormente, a repressdo a litigancia de ma-fé revela imenso potencial
no desincentivo a invocacdo descomprometida da dignidade humana e na repressdo a projetos ressarcitorios desprovidos de
efetiva lesdo moral ou patrimonial”. Cf., in SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao
dos filtros da reparacéo a diluicdo dos danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.198-199.
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uma situacdo chama a atencdo: a reversdo de medidas deferidas a titulo de antecipacdo de
tutela.

E consenso que existe forte tendéncia dos advogados em pleitear liminarmente
medidas de cunho satisfativo ou cautelar de modo a atender de forma mais célere e eficaz os
interesses de seus clientes. Tanto é verdade que o indice de pedidos de antecipacdo de tutela
ndo para de crescer®®.

Contextualizando socialmente esse crescimento de pleitos que englobam medidas de

urgéncia no sistema judiciario, assevera Flavia Assuncdo®':

A evolugdo sécio-econdmica intensificou o numero de lides, tornando a prestacdo
jurisdicional demasiadamente lenta. Um processo tardio sempre coloca em xeque a
credibilidade da Justica e prejudica o resultado justo da demanda. Como ja lembrou
Cappelletti, “a demora excessiva é fonte de injustica social, porque o grau de resisténcia do
pobre é menor do que o grau de resisténcia do rico, este Gltimo, pode, sem dano grave, esperar
na justica lenta”. Na tentativa de evitar a ‘faléncia’ do Judiciario varias medidas vém sendo
adotadas, como os procedimentos sumarios e especiais, as medidas cautelares, as liminares
em procedimentos especificos, a antecipacdo de tutela, entre outras, todas visando reduzir
comportamentos protelatérios.

Na maior parte dos casos, tais medidas sdo confirmadas em ambito definitivo, de
modo que de seus efeitos imediatos ndo decorrem maiores prejuizos®®’. No entanto, quando
sdo revertidas ao final do processo, em sede de cognicdo exauriente, os efeitos juridicos
decorrentes de seu deferimento, muitas vezes, devem ser corrigidos pela parte que se
beneficiou com a antecipagédo da tutela. N&o é a toa que o artigo 811 do CPC dispde o que

segue:

Art. 811 - Sem prejuizo do disposto no Art. 16, o requerente do procedimento cautelar
responde ao requerido pelo prejuizo que lhe causar a execugdo da medida:

| - se a sentenga no processo principal lhe for desfavoravel;

Il - se, obtida liminarmente a medida no caso do Art. 804 deste Codigo, ndo promover a
citagdo do requerido dentro em 5 (cinco) dias;

111 - se ocorrer a cessagdo da eficacia da medida, em qualquer dos casos previstos no Art. 808,
deste Caédigo;

IV - se o juiz acolher, no procedimento cautelar, a alega¢do de decadéncia ou de prescri¢do do
direito do autor (Art. 810).

Paragrafo Unico - A indenizag&o serd liquidada nos autos do procedimento cautelar.

260 A figura juridica da tutela antecipada veio justamente dar um tratamento distinto aos interesses juridicos, rompendo com o
ritual classico do processo, para introduzir um procedimento incidental, no qual o litigante podera conseguir,
provisoriamente, o préprio bem da vida pretendido, em momento anterior ao preparado a tutela definitiva (isso é o
interessante), desde que comprove 0s pressupostos previstos no art. 273, caput e inciso |, do CPC. Essa antecipac¢do dos
efeitos de um provimento final também acontece como meio de coibir comportamento abusivo e protelatério do réu (art. 273,
inciso 11, do CPC), pois nada melhor para apenar quem busca retardar a solu¢do da demanda do que entregar ao autor, antes
do tempo reservado para tanto, a tutela da pretensdo deduzida em juizo.

261 ASSUN(;AO, Flavia R. Farias da Costa. O perigo da irreversibilidade: Uma visdo do art. 273, § 2°, do CPC a luz de uma
tutela jurisdicional efetiva. Publicado em http://bdjur.stj.gov.br. Consulta em 24/01/2011.

%62 5ob pena de nos aprofundar demais na seara processual, 0 que n&o é o propésito da pesquisa que ora Se apresenta,
passaremos ao largo das diferencas existentes entre as medidas cautelares e liminares satisfativas, tratando-as sob 0 manto
geral das tutelas de urgéncia.
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Sobre o artigo em questdo, validas sdo as ponderacfes dos processualistas Luiz

Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart®:

O art. 811, sem excluir a responsabilidade por ma-fé - prevista no art. 16 - elenca as hip6teses
em que o requerente é considerado responsavel pelo dano causado pela execugdo da medida
cautelar. Trata-se de responsabilidade independentemente de culpa, mas derivada Unica e
exclusivamente dos eventos consignados nos quatro incisos do art. 811. O dever de indenizar
depende apenas da ocorréncia de hipltese prevista em um desses incisos, devendo a
indenizagdo ser liquidada, nos termos do paragrafo Unico do art. 811, nos autos do
procedimento cautelar. E claro que o ressarcimento pelo dano provocado pela execucdo da
tutela cautelar, apesar de ndo depender de culpa, exige a demonstragdo do dano, ou melhor,
requer a sua delimitac&o e quantificacéo.

Portanto, o exequente de medida de cunho cautelar, caso a sentenga nos autos
principais Ihe seja desfavoravel, nos termos do art.811, I, do CPC, deve indenizar 0s prejuizos
gue causar ao executado, independente de ter agido com culpa ou ndo. Trata-se de
responsabilidade objetiva, disposta em lei, bastando para caracteriza-la tdo somente a
ocorréncia de algumas das situacées elencadas pelos incisos do art.811 do CPC%*.

De tal afirmac&o, surgem os seguintes e inimeros questionamentos: € possivel atribuir
tal responsabilidade ao advogado que pleiteou a medida cautelar? Em quais situacGes?A
eventual atribuicédo de responsabilidade ao advogado poderia ser aferida de modo objetivo, tal
como disp0e a lei, ou sua afericdo dependeria da existéncia de culpa? Seria possivel atribui-la
de modo direto ou somente através da via regressiva?

Primeiramente, entendemaos ser possivel atribuir a responsabilidade ao advogado desde
que este tenha agido, ao pleitear a medida cautelar/liminar, em desacordo as instru¢@es do
cliente ou se ndo tiver repassado claramente e de forma inequivoca as informagdes pertinentes
ao risco de sua execucdo. Vé-se, no entanto, que seria uma responsabilidade subjetiva, pois
dependente de uma violacéo de standard comportamental esperado desse profissional.

Logo, dificilmente é um énus que pode ser aferido de modo direto, uma vez que a lei
dispde, em tais casos, que a responsabilidade da parte é objetiva. Portanto, o caminho mais
facil para a vitima de eventuais prejuizos decorrentes da execucdo da medida cautelar/liminar
finalmente revertida seria a responsabilizacdo direta da parte que, caso insatisfeita com seu

advogado, poderia fazer uso da acéo regressiva.

ZB3\MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil, vol. 4, processo cautelar, Sdo Paulo:
Ed. RT, 2008, p.109.

264 Nesse sentido, o seguinte julgado: APELACAO CIVEL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ACAO INDENIZATORIA.
ART. 811, CPC. REVERSAO DE PROVIMENTO LIMINAR DE ARRESTO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. O
artigo 811 do Cdédigo de Processo Civil imp8e ao autor de medida cautelar responsabilidade objetiva pela reversao do
provimento liminar. Precedentes doutrinarios e jurisprudenciais. SENTENCA REFORMADA. APELO PROVIDO. (TJRS,
Apelagdo Civel 70015796261, 92 Camara Civel, Rel. Des. Tasso Caubi Soares Delabary, j. 27.09.2006).
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Agora, €& imperioso destacar que nem sempre o0 demandante podera ser
responsabilizado diretamente. Vejamos uma excecdo a regra, conforme nos chamou atencao

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero®®:

Quando a sentenca, no processo principal, é desfavoravel ao demandante da tutelar cautelar,
esse responde objetivamente pelo eventual dano ocasionado pela efetivagdo da tutela cautelar.
Contudo, ndo ha dever de indenizar como resultado direto da sentenga de improcedéncia
proferida em processo cautelar. Note-se que a tutela cautelar pode ser inicialmente necessaria
e, nessa hipotese, ter causa — e, mais tarde vir a perder sua justificativa, sendo revogada pela
sentenca cautelar. Nesse caso, 0 demandante ndo pode ser responsabilizado pelo dano que a
efetivacdo da tutela cautelar tenha causado a parte. Em semelhante situagdo, porque é
imprescindivel que se pergunte sobre a causa ou a justificativa da tutela cautelar, a
responsabilidade depende de culpa, exigindo acdo (autbnoma) para a obtencdo da tutela
ressarcitoria. Enquanto isso, a responsabilidade objetiva, propria do art.811 do CPC, ndo
permite a analise da causa ou da justificativa da tutela cautelar, requerendo apenas a
individualizagdo do dano na chamada “liquidag&o”, prevista no § unico do art.811, CPC.

Poderia até se pensar na possibilidade de responsabilizacdo direta se o cliente do
advogado que agiu negligentemente (ou porque ndo alertou o cliente dos riscos da execucao
ou porque agiu em desacordo as suas instrucdes) for beneficiario da assisténcia judiciaria
gratuita, sem condic¢des de arcar com o prejuizo. No entanto, se assim for, cabera ao cliente
prejudicado comprovar sua situacdo de pobreza, nos termos da lei, requerendo a inclusédo do
advogado no polo passivo da demanda, numa espécie de denunciagdo a lide, com base no
inciso 111, do art.70 do CPC**.

Nessa toada, outras perguntas ainda vém a tona: a baixa probabilidade de confirmacéo
da medida liminar da ensejo ao dever de indenizar? E possivel dar azo ao dever de indenizar
com base nesse fundamento?

Embora a jurisprudéncia nos dé sinais acerca da probabilidade de confirmagéo ou néo
de uma decisdo judicial que fora prolatada em sede de cogni¢do sumaria, entendemos ser
muito dificil aferir, somente com base em dados estatisticos, a responsabilidade do advogado.

E importante, nesse cenario, dizer que o art.273, §2° do CPC?®’ proibe a concesséo de
tutela antecipada quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos do provimento. No
entanto, trata-se de um dispositivo que tem gerado muitas polémicas. Uma delas diz respeito
ao significado atribuido ao termo “irreversibilidade”, que a nosso ver ndo deve ser
interpretada sob o aspecto temporal ou juridico, mas sim sob a Otica factual. Isso porque
juridicamente a decisdo serd plenamente revogavel, enquanto que sob a Otica temporal é

impossivel apagar o que fora feito. De outra parte, factualmente é plenamente possivel prever

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Cédigo de Processo Civil comentado por artigo/ Luiz Guilherme Marinoni, Daniel
Mitidiero. — 2.ed. ver. atual. E ampl. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.770.

268 Art. 70, CPC. A denunciacéo da lide é obrigatoria (...) Ill - aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a
indenizar, em acdo regressiva, 0 prejuizo do que perder a demanda.

%67 0 § 2°, do art. 273, do CPC, dispde da seguinte redagao: “néo concedera a antecipagio de tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado”.
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se determinado ato € reversivel ou ndo, ou seja, se realmente é possivel restabelecer a situacdo
fatica anterior & medida®®.

Questiona-se assim, por via de consequéncia, sendo a tutela antecipada um reflexo do
direito constitucional de a¢do, em ndo havendo condicGes praticas de se retornar ao status quo
ante, se 0 juiz esta totalmente impedido de deferir a medida.

Em relagdo ao art.273, inciso 11 do CPC?®°, o deferimento de tutela antecipada, mesmo
diante da previsdo de irreversibilidade da situacdo fatica, ndo é problema, se disso ndo
decorrem prejuizos para o requerente, ficando a conduta abusiva sujeita as penas do art.18 do
CPC. A polémica, na verdade, gira em torno do deferimento com fulcro no art.273, 1 do CPC,

conforme nos ensina Flavia Assuncdo®’’:

A problematica surge quando se trata da tutela antecipada requerida com base no perigo
iminente de dano (art. 273, I, CPC), pois, nesse caso, 0 juiz pode se deparar com situagao,
onde verifica que a ordem antecipatoria causara efeitos irreversiveis ao réu e a sua ndo
concessdo tornard o direito do autor impraticavel, abrindo-se, deste modo, um conflito de
interesses merecedores de prote¢do juridica. A op¢do do legislador foi em privilegiar sempre
o direito do demandado, mas tal afirmativa ndo quer dizer que seja a solugdo mais acertada.

Nesse sentido, a doutrina se divide entre: os conservadores, que seguem literalmente o
texto da lei, pugnando pelo deferimento de tais medidas somente diante da possibilidade de
reversdo de fato; os liberais, segundo os quais deve-se fazer uma relativizacdo da vedacéao
legal disposta do art.273, §2° sob pena de se inutilizar as regras da tutela antecipada,
sobrepujando direitos que na verdade estdo mais expostos a intempérie de um longo processo
do que outros, motivo pelo qual os interesses em jogo devem ser sopesados através dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade?’*; e correntes menos liberais que
defendem a salvaguarda do direito a seguranca do réu, mas que a despeito disso admitem
existir casos excepcionais em que o deferimento da liminar, em virtude da prépria natureza do

direito subjetivo, ja adianta o resultado final do processo?’?.

268 Teori Albino Zavascki, nessa toada, coloca a questdo: “néo se pode confundir irreversibilidade com satisfatividade porque
todas as medidas antecipatdrias sdo, por natureza, satisfativas, por permitirem a fruicdo, ainda que em parte do bem juridico
reclamado, porém, a satisfatividade pode ter consequéncia reversivel ou irreversivel no plano dos fatos”. Cf. in ZAVASCKI,
Teori Albino, “Antecipa¢do da Tutela”, S&o Paulo, Saraiva, 1997.

269 Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacéo e: | - haja fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo; ou Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do réu.

210 ASSUNCAO, Flavia R. Farias da Costa. O perigo da irreversibilidade: Uma visdo do art. 273, § 2°, do CPC a luz de uma
tutela jurisdicional efetiva. Publicado em http://bdjur.stj.gov.br. Consulta em 24/01/2011.

2™ Nessa linha, ja se decidiu que “o possivel risco de irreversibilidade dos efeitos do provimento da antecipagdo da tutela
contida no art.273, §82° do CPC, ndo pode ser interpretado ao extremo sob pena de se tornar inviavel o direito do
reivindicante”. (STJ, 22 turma, AgRg no Ag.502.172/RJ, rel. min. Jodo Otavio de Noronha, j. em 02.08.2005, p.247).

22 Cf. in: ASSUNCAO, Fléavia R. Farias da Costa. O perigo da irreversibilidade: Uma visdo do art. 273, § 2°, do CPC & luz
de uma tutela jurisdicional efetiva. Publicado em http://bdjur.stj.gov.br. Consulta em 24/01/2011. Em determinada passagem
do texto a autora menciona especificamente cada corrente de pensamento, bem como os autores que fazem parte de cada uma
delas. Vale conferir.
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De toda sorte, dependendo da premissa escolhida pelo intérprete julgador, as tutelas
serdo deferidas ainda que a irreversibilidade fatica esteja constatada, de modo que a reversdo
da medida ao final do processo da ensejo ao dever de indenizar, ndo simplesmente por culpa
do advogado que poderia prever a reversdo, mas também por um critério de julgamento.
Sobre a situacdo em questdo, mais uma vez adequada é a licdo de Luiz Guilherme

Marinoni®”:

Ao que tudo indica, o legislador disse mais do que deveria, ja que ha casos, conhecidos por
todos, em que, se ndo for concedida a tutela antecipatéria para ndo se correr o risco de lesar o
direito do réu, certamente o direito do autor serd lesado. Ndo admitir a tutela antecipatdria
apenas porque o direito do réu pode ser lesado é um grande equivoco de logica (....) a
superacdo da proibicdo contida no art.273, §2°, CPC, pressupde a demonstracdo de que a
regra, caso aplicada, desmente a finalidade para a qual foi pensada, qual seja, propiciar uma
tutela jurisdicional adequada e efetiva aos direitos. Nessa caso, ndo é razoavel aplicar a
norma, devendo o intérprete ponderar as situagOes juridicas em jogo e tutelar a que lhe
parecer mais verossimil e, pois, digna de protecao.

Com efeito, a responsabilidade do advogado nas hipdteses em que as medidas
liminares ou cautelares sédo revertidas ao final do processo cinge-se aos casos em que tenha
agido com desidia em relag&o as instrucdes de seu cliente, ou nos casos em que ndo o tenha
advertido acerca dos prejuizos e riscos provenientes de sua execucao, em razdo de seu carater
provisorio®™. Trata-se, portanto, de questio a ser pesquisada com mais profundidade pela

doutrina na medida em que o uso das tutelas de urgéncia faz parte da ordem do dia.

3.4  Outras hipdteses de responsabilizacéo.

O advogado também responde civilmente em razdo das seguintes atitudes: deficiéncia
de defesa; prescricdo de acdo; auséncia de postura séria e respeitosa; desconhecimento da lei e
do direito; aconselhamento errado; por ndo seguir as instrugcdes do cliente; pelo ajuizamento
de acdes inviaveis; por erros na escolha do procedimento; por ignorancia da matéria com a
qual atua; pelas ofensas que proferir contra o juiz, a outra parte ou o0 advogado da outra parte,

desde que fora dos limites da discusséo da causa. Em suma: quaisquer das falhas mencionadas

2"® MARINONI, Luiz Guilherme. Cédigo de Processo Civil comentado por artigo/ Luiz Guilherme Marinoni, Daniel
Mitidiero. — 2.ed. ver. atual. E ampl. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.272.

2 segundo magistério de Daniel Amorim Assumpgao Neves, trata-se de aplicagdo da teoria risco-proveito, considerando-se
que, se de um lado a obtencdo e a efetivacdo de uma tutela cautelar sdo altamente proveitosas para a parte, por outro lado, 0s
riscos pela concessdo dessa tutela provisoria concedida mediante cognigdo sumaria sdo exclusivamente daquele que dela se
aproveitou. Cf. in: NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de Direito Processual Civil, 2% edi¢do, 2010, Editora
Método, p. 1149.
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encaixam-se nos conceitos gerais de negligéncia, imprudéncia ou impericia, ja trabalhados
nos capitulos anteriores.

Constata-se, portanto, que sdo inumeras as situacOes faticas capazes de dar ensejo a
responsabilizacdo civil do advogado, de modo que o presente trabalho ndo pretende esmiugar
cada uma delas, até porque as premissas gerais tracadas até entdo permitem que seja possivel
assimilar o tema de forma ampla e suficiente.

Passemos, agora, a analisar a responsabilizacdo desse profissional sob a ética da
prevencdo e precaucdo de danos, que tem assumido lugar de destaque junto & teoria
contemporanea da responsabilidade civil.

3.5  Perspectivas contemporaneas da responsabilidade civil do advogado

3.5.1 Novas tendéncias gerais da disciplina

As alteragOes sofridas pela Teoria Geral da Responsabilidade Civil podem ser
apreendidas como meios de conservacdo da sua propria disciplina, ou seja, como verdadeiras
condicdes de sobrevivéncia, embora tenham origens muito diversas, o que explica que seus

215 ' A moderna teoria

efeitos conjugados tenham marcado profundamente esse ramo do direito
da responsabilidade civil, portanto, concede-lhe nova roupagem, na exata medida em que nédo
mais se mira no autor do ato, mas na propria vitima. Preocupa-se mais com a injustica do
dano do que com a conduta geradora, evoluindo-se, desta feita, da ideia da divida da
responsabilidade para a ideia do crédito da indenizagéo 2’°.

A orientagdo passou a ser, portanto, a busca pela tutela efetiva dos interesses das
vitimas. Abandonou-se, inclusive, em muitos casos, a famosa prova diabolica da culpa, ja que
a ideia de responsabilidade se separa da nocao de castigo, passando a referir-se a reparacao. O
objetivo, entéo, deixou de ser sancionar quem causou um dano injustamente, e passou a ser 0

de reparar quem injustamente o sofreu. Nessa etapa, 0 dano ocupa o lugar central e capital e

2"* No Direito Romano, a Responsabilidade Civil era puramente casuistica, sob o fundamento da busca da equidade nas
relagBes juridicas. Assim, ndo havia sido sistematizada a ideia da culpa, sequer como um preceito amplo, posto que a
responsabilidade civil ndo existia como uma matéria juridica autbnoma. Na verdade, a palavra responsabilidade nasce no fim
do século XVIII, sob uma perspectiva eminentemente politica, qual seja, “o homem politico aceita assumir responsabilidade
pelos acontecimentos que se produzem durante seu mandato ( SEGUI, Adela M. Aspectos Relevantes de la Responsabilidad
Civil Moderna. Separata da Revista de Direito do Consumidor, n°.52, ano 13, RT, Sdo Paulo)”.

218 HOFMEISTER, Maria Alice Costa. O dano pessoal na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.100.
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ao seu redor fatores de atribuicdo subjetivos e objetivos, tais como a conduta, a
antijuridicidade e a culpa, assumiram papel subalterno.

Ao converter-se em epicentro do sistema de responsabilidade civil, o dano, por
intermédio de forca centrifuga, provocou o crescimento de sua ressarcibilidade. Por isso, o
dano reparavel ndo é mais aquele produzido ilicitamente por violar um direito subjetivo da
vitima, mas sim a les&o sine iure de um direito, ou de um interesse merecedor de protecéo®’’.
A injustica surge da percepcdo dos interesses lesionados e resgata como merecedores de tutela
todos aqueles que a sociedade e os valores comumente aceitos mostram como dignos e
respeitaveis, ainda que ndo tenham previsdo expressa em normas.

Nesse sentido, tem-se que o amplo reconhecimento da efetividade dos valores
constitucionais veio exigir, por toda parte, a releitura critica dos institutos juridicos
tradicionais, mesmo a margem dos atos legislativos. No ambito da responsabilidade civil em
particular, a valorizacdo do papel interpretativo das cortes e a insercdo no debate juridico de
aspectos sociais, econdomicos e éticos parecem, enfim, preparar 0 caminho para
transformacdes ha muito esperadas *'®.

Por conseguinte, destacaram-se como exemplos de tendéncias da responsabilidade
civil moderna a expansdo dos danos ressarciveis e a necessidade de sele¢do dos interesses
merecedores de tutela. Isso porque, com a dispensa gradativa da necessidade de se comprovar
a culpa e com a flexibilizacdo da comprovacdo do proprio nexo causal, ambos considerados
elementos essenciais para a configuracdo da indenizacéo, aliados a coletivizacao das a¢Ges de
responsabilidade civil, tivemos uma expansdo quantitativa das pretensdes indenizatorias.

A outro giro, também pode-se identificar uma expansao qualitativa, “na medida em
gue novos interesses, sobretudo de natureza existencial, passam a ser considerados pelas
cortes como merecedores de tutela, consubstanciando-se a sua violagdo em um novo dano
ressarcivel.”?"

A Constituicdo Federal, ao erigir a dignidade da pessoa humana como valor central,
assegurou a protecdo de todos os interesses relacionados a tal nocdo. Desta feita, ja sdo
plenamente reconhecidos no Brasil, o dano a privacidade, o dano & imagem, o dano estético e

o0 dano a integridade psicofisica.

2" SEGUI, Adela M. Aspectos Relevantes de la Responsabilidad Civil Moderna. Separata da Revista de Direito do
Consumidor, n°.52, ano 13, RT, Séo Paulo.

278 SCHREIBER, Anderson. As novas tendéncias da Responsabilidade Civil Brasileira. Separata da Revista Trimestral de
Direito Civil, n°® 22, ano 13, Padma, Rio de Janeiro, p.46.

21 |pid., p.509.
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Esta avalanche de novas espécies de dano, se, por um lado, revela a maior
sensibilidade dos tribunais a tutela de aspectos existenciais da personalidade, por outro, faz

nascer, em toda parte, um certo temor, antecipado por Stefano Rodota, de que “a
multiplicacdo de novas figuras de dano venha a ter como Unicos limites a fantasia do
intérprete e a flexibilidade da jurisprudéncia”?®. Por tais motivos, devemos ter em mente que
0 gue nos parece premente, na verdade, nédo é refletir sobre o quantum indenizatorio ou acerca
das areas ndo afetas a responsabilidade civil, mas sobre critérios que permitam a selecdo dos
interesses tutelados sob a dtica dos valores constitucionais. Tarefa essa que hoje fica a cargo
dos proprios magistrados, fato gerador de certa inseguranca, posto que a sele¢do in concreto
dos casos merecedores de tutela, sem referéncia a qualquer dado normativo, contraria o
proprio carater do sistema romano germanico.

Urge, em vista disso, a elaboracéo de critérios de selecdo dos interesses merecedores
de tutela reparatdria, em consonancia com os valores fundamentais do ordenamento juridico
brasileiro.

Partindo destas perspectivas, devemos nos valer dos ensinamentos de Gustavo
Tepedino, que esclarece que com a Constituicdo Federal de 1988, os principios fundamentais
da Republica — solidariedade social e da justica distributiva (art. 3%, I e 11l da Constituicdo
Federal) — ndo podem deixar de moldar os novos contornos da responsabilidade civil®*. Tal
atitude concretiza a superacdo dos esquemas de um garantismo processual de marca
meramente individualista, para substitui-lo por um garantismo social ou coletivo, conforme
profetizou Mauro Capeletti.”®

Nesse diapaséo, as relacbes privadas ndo devem ficar limitadas ao olhar exclusivo e
estatico sobre as partes envolvidas, mas inseridas em um contexto mais amplo de direitos e
obrigagdes.

Isto posto, considerando que diante dos paradigmas constitucionais o individuo é cada
vez mais considerado em conjunto com a coletividade, devemos ter em mente que a
concepcao de ressarcimento dos danos ndo deve se ater a mera satisfacdo do individuo,
devendo alcangar o verdadeiro reequilibrio social, a prevencdo e a precaucdo de

comportamentos antissociais, beneficiando a propria sociedade.

203CHREIBER, Anderson. As novas tendéncias da Responsabilidade Civil Brasileira.22 edicdo.Rio de Janeiro: RTDC,
2005, p.60.

281 MELO, Diogo L. Machado. A fungéo punitiva da reparacéo dos danos morais (e a destinacéo de parte da indenizagéo para
entidades de fins sociais — artigo 883, paragrafo Unico, do Cadigo Civil). Questdes Controvertidas no Novo Codigo Civil.Vol.
5. S&0 Paulo:Editora Método, 2006.

282 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant [traducdo de Ellen Gracie Northfleet]. Acesso & Justica.Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1988, p. 26-29.
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Nessa linha de raciocinio, ganha destaque a nova tendéncia da responsabilidade civil
consubstanciada na prevencdo e precaucdo de danos, pois a partir de uma revisdo critica de
sua estrutura e funcdo chega-se a conclusdo de que nem sempre reparar os danos é a melhor

forma de solucéo, motivo pelo qual Anderson Schreiber pondera®®®:

O que se pretende aqui ressaltar €, na verdade, o crescente reconhecimento pela ordem
juridica de outros instrumentos diversos da responsabilidade civil que podem ser opostos aos
danos injustos. Nesse sentido, fala-se hoje, sobretudo, em prevencao e precaucao de danos.
Por prevencéo entende a doutrina toda e qualquer medida destinada a evitar ou reduzir os
prejuizos causados por uma atividade conhecidamente perigosa, produtora de risco atual,
enquanto o conceito de precaucdo estaria ligado a incerteza sobre a periculosidade mesma da
coisa ou atividade, ou seja, ao evitar ou controlar um risco meramente potencial. Na mesma
direcdo, fala-se, ainda mais recentemente, em risk management como técnica que, somada a
responsabilidade civil, buscaria identificar os pontos de risco em cada estrutura
organizacional e elimina-los antes da produgéo de danos.

Vé-se, portanto, que todas essas técnicas pretendem, na verdade, administrar os riscos
e as potenciais lesdes a interesses que sao albergados pelo ordenamento juridico. Os
instrumentos utilizados para tanto sdo mdaltiplos, passando quase sempre pela imposi¢édo de
normas legais que revelam a necessidade de instituicdo de comportamentos prévios,
preventivos e regulamentados e pela fiscalizacdo por parte do poder publico — basta pensar em
setores econdmicos setorizados, como 0s servicos de telefonia e de energia elétrica,
devidamente fiscalizados. Sobre essa tendéncia de socializacdo dos riscos, validas sdo as

assertivas de Edwige Belliard®®*:

A tendéncia geral estd na extensdo da cobertura dos riscos e no recurso, quando sua
probabilidade ou sua extensdo ndo foram identificadas no momento certo e que a satisfagéo
do pedido de reparacéo se torna necessaria, a mecanismos hibridos, misturando em graus
diferentes seguranca, responsabilidade e solidariedade. Esta tendéncia, com contornos mal
definidos, é resumida pela expressdo “socializagdo do risco”, que ndo é desprovida de
imperfeigdes. Ndo é exatamente o risco que é socializado, sdo as suas consequéncias danosas
e a sua indenizagdo. O temor do risco ndo é também, necessariamente, 0 mais adequado para
descrever, com todo o rigor, eventualidades, perigos e ameagas que ndo facilitam uma
avaliagdo a priori.

O paulatino reconhecimento por parte da doutrina e da jurisprudéncia de que os danos
injustamente sofridos podem ser resolvidos ndo s6 pela pretensdo indenizatéria traduz a
importancia do desenvolvimento dos seguros de responsabilidade civil no processo de
mitigacdo desses danos, na medida em que reparte entre os diversos agentes potencialmente
lesivos, por meio da cobranca dos prémios, os custos globais advindos da indenizacdo de

todos os danos derivados daquela atividade?®°.

283 Nesse sentido, SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da reparagéo a
diluicdo dos danos. S&o Paulo: Atlas, 2007, p.215-216.

284 Tais consideracdes foram redigidas por Edwiges Belliard, relator geral e um dos auditores da secéo de relatérios e dos
estudos do Conselho de Estado Francés (Conseil d’Etat) sobre o tema da responsabilidade do Poder Publico, que foi
publicado pelo Centro Universitario de Brasilia em 2006, p. 9-10. Vale salientar que tais consideragdes foram adotadas pela
Assembléia Geral do Conselho de Estado realizada em 03/02/2005.

285 SCHEREIBER, Anderson. Op.cit., nota 285, p.219.
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Né&o é por outro motivo que 0s seguros de responsabilidade civil ganham importancia
também na seara do profissional liberal, ainda que isso ocorra de maneira incipiente no Brasil.
No entanto, a experiéncia estrangeira dimensiona a relevancia que devemos conferir a esse

processo, razdo pela qual esta pesquisa se propde a pormenoriza-10°%°.

3.5.2 O Contrato de Seguro de responsabilidade civil profissional para advogados

O contrato de seguro estad regulado pelos artigos 757 a 802 do Cddigo Civil, tendo
como principais caracteristicas a onerosidade, a bilateralidade, a aleatoriedade e o fato de ser
um contrato de adesdo através do qual “o segurador se obriga, mediante 0 pagamento do
prémio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou coisa, contra riscos
predeterminados”. Trata-se, pois, de uma das garantias da reparacdo civil, com a finalidade de
aliviar o responséavel pela indenizac&o decorrente de ato lesivo®’.

O contrato de seguro contemporaneo tem sua origem historica no seguro maritimo que
surgiu no século XV durante a expansdo ultramarina européia, como meio de suavizar 0s
prejuizos causados aos proprietarios dos navios em virtude dos abalroamentos, saques e
naufragios®®®. Sua evolucdo, no entanto, ocorreu de forma paralela ao desenvolvimento da
responsabilidade civil.

Com o assentamento do principio de reparacdo integral dos danos, decorrente da
mudanga de concepgdo em torno do eixo da responsabilidade civil, que passou a ser a
protecdo da vitima e ndo a punicdo do ofensor, consoante esclarecido no ultimo topico, 0
profissional liberal sentiu a necessidade de resguardar-se através dos seguros profissionais,
uma vez que passou a ser alto o risco de seu patriménio ser arruinado diante da necessidade
imperiosa de indenizar a vitima em virtude de eventuais prejuizos sofridos por falhas de seus
servicos. Com efeito, além de garantir a indenizacdo por divida do segurado, o contrato de

seguro possui uma funcgéo social, pois assegura a reparagdo da vitima.

288 O seguro, na verdade, revela também uma forma de solidariedade na medida em que se apoia na mutualizagdo, ainda que
ndo consubstancie uma verdadeira socializagdo do risco . Por isso, trabalharemos, no préximo tdpico, o desenvolvimento dos
contratos de seguros de responsabilidade civil profissional, na medida em que sdo cada vez mais utilizados pelos advogados e
escritorios de advocacia.

%87 para Aguiar Dias, 0 contrato de seguro consiste no contrato em virtude do qual, mediante prémio ou prémios estipulados,
0 segurador garante ao segurado o pagamento da indenizacdo que porventura Ihe seja imposta com base em fato que acarreta
sua obrigacdo de reparar o dano (DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p.
804).

288 Cf. ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 27-33. O autor define juridicamente o seguro
como sendo “a transferéncia do risco de uma pessoa para outra” e tecnicamente, como sendo “a divisdo entre muitas pessoas
dos danos que deveriam ser suportados pelo segurado”(p.59).
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Nesse contexto, sobretudo em razdo da maxima de que “errar € humano”, 0s riscos e
0s custos das atividades profissionais elevaram-se de forma diretamente proporcional. Assim,
no caso dos advogados, sob pena de reducdo do nimero de profissionais no mercado e, por
via de consequéncia, de comprometimento do acesso a justica, 0 seguro surge como solugao
que assegura ao profissional a capacidade de arcar com os prejuizos sofridos por seu cliente
por eventuais falhas técnicas, e também de proteger seu patriménio, na medida em que s6
arcara com o valor do prémio e da franquia.

Isso porque atualmente é cada vez mais exigido dos profissionais um nivel de
exceléncia que implica exposicdo crescente para a possibilidade de questionamento quanto a
entrega de servicos em alto nivel de qualidade. Nesse cenario, 0s seguros de responsabilidade
civil profissional visam cobrir as reclamaces feitas por terceiros (principalmente clientes),
decorrentes de danos causados pelo segurado pelas falhas na prestacdo dos servicos
profissionais do escritério de advocacia®®®.

Este tipo de seguro é a melhor ferramenta para proteger o patrimonio do segurado, que
pode ser utilizado para reparar prejuizos a terceiros, bem como garantir que essa reparacao
seja feita da forma mais eficiente possivel. Ou seja, se, por um lado, quem foi prejudicado
merece ter seu dano reparado da melhor forma possivel, quem causou um dano de forma
involuntaria ndo pode ver seu patrimdnio diminuido por um fato que ndo era de sua vontade
acontecer.

Portanto, em um ambiente cada vez mais competitivo, o seguro de Responsabilidade
Civil Profissional faz com que os segurados tenham uma vantagem em relacdo aos
concorrentes, pois disponibilizam ferramentas de protecdo aos seus clientes. Ainda, o seguro
melhora a imagem do profissional, pois a preocupacdo com a qualidade de entrega do servico
pode ser um diferencial importante na conquista de nova clientela. Em relagéo ao profissional
liberal, esse tipo de contrato se tornou muito comum entre médicos e advogados, pois a
atividade que desempenham esta diretamente relacionada com a vida e com a liberdade dos
individuos, de forma que o risco de ocorréncia de danos graves é alto. A premissa desse
contrato &, pois, justamente a diminuicdo do risco individual do segurado a partir da

ampliacdo da base de contribuintes e da criacdo de um fundo indenizatério.

8 A modalidade de seguro de responsabilidade civil profissional se divide em vérias espécies, como a de corretores de
seguro e firmas de auditoria, de estabelecimentos como hospitais e a dos profissionais liberais. Neste Gltimo, conforme
ditames do Cddigo de Defesa do Consumidor, a responsabilidade serd dependente de culpa, excetuando a cobertura das
outras modalidades que da materialidade a Teoria do Risco. Cf., in SANTOS, Suzanne Dobignies. O seguro da
responsabilidade civil do profissional liberal. Artigo publicado em http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1959/0-
seguro-da-responsabilidade-civil-do-profissional-liberal, consultado em 01/02/2011.



http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1959/O-seguro-da-responsabilidade-civil-do-profissional-liberal
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1959/O-seguro-da-responsabilidade-civil-do-profissional-liberal
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O objeto do contrato de seguro de responsabilidade civil do advogado, portanto, é o
reembolso do segurado até o limite maximo da importancia segurada, das quantias pelas quais
vier a ser condenado a indenizar civilmente seus clientes, em virtude de sentenca judicial
transitada em julgado ou em acordo autorizado de modo expresso pela seguradora, relativas as
reparacOes por prejuizos involuntarios causados a terceiros, decorrentes de erros ou omissoes
cometidos pelo segurado no exercicio da profissdo de advogado ou consultor juridico®®. Ve-
se, portanto, que a responsabilidade da seguradora limita-se ao teto contratual, de modo que o
excedente de responsabilizacio devera ser suportado pelo segurado®’.

A cobertura desse tipo de seguro se estende, normalmente, por todo territério nacional,
durante o tempo de vigéncia do contrato, desde que a comunicacdo do dano seja feita a
seguradora e ao reclamado pelo terceiro prejudicado. Estdo excluidos de sua incidéncia os
riscos decorrentes de guerras, comogdes populares, greves e inadimplementos contratuais
resultantes de dolo ou por atos praticados em estado de insanidade mental ou alcoolismo
contumaz. Pode abranger tanto a responsabilidade contratual como a extracontratual, podendo
o0 contrato ser individual ou coletivo, desde que todas essas condigcdes estejam previstas na
apolice do seguro.

Grande parte das apo6lices ndo cobre a atuacao dos terceiros colaboradores, ou, seja, a
terceirizacao dos servicos. Assim, se determinado escritério segurado, contratado pelo cliente,
que fora atraido pelo seu nome e reconhecimento no mercado, por algum motivo como a
sobrecarga de processos, acaba contratando um terceiro profissional habilitado para, por
exemplo, realizar a pega, 0s atos praticados por este terceiro, comumente, ndo séo assegurados
pela apdlice do seguro de responsabilidade civil®*.

Em alguns paises, a contratacdo de seguros de responsabilidade civil do advogado é

obrigatdria, e prevista, inclusive, em lei. E o caso da Franca, pais em que, desde 1972, a

2% Nessa direcdo, POLIDO, Walter Antdnio. Seguro de Responsabilidade Civil Geral no Brasil e Aspectos Internacionais.
Séo Paulo: Editora Manuais Técnicos de Seguros, 1997, p.384-386.

2 Em relacdo a fixacdo de valores devem ser consideradas as necessidades de cada tipo de escritério ou profissional,
conforme sua exposi¢cdo ao risco. Em site especializado nesse tipo se seguro, sugere-se que 0 segurado compare trés
alternativas de custos e coberturas, que transcrevemos a seguir: Segurado Pessoa Juridica habilitada pela OAB; Advogados
sdcios, ndo socios, representantes, empregados, paralegais e correspondentes; Sucessores legais de qualquer pessoa segurada;
Coberturas do seguro As coberturas basicas do seguro séo: - Danos Materiais - Danos Corporais - Danos Morais; - Perdas
Financeiras decorrentes de Sinistros Cobertos; - Custas Judiciais e Honorarios Advocaticios (inclusive para processos
disciplinares e criminais, quando decorrente de risco coberto); - Despesas para gerenciamento de crise (sublimite de 20%); -
Despesas para recomposi¢do de imagem e reputacéo (sub-limite de 20%); Coberturas opcionais: E admitida, mediante analise
prévia, a contratagdo de clausulas e coberturas especiais, de acordo com a necessidade pontual de cada segurado. Constam
ainda, no mesmo site, informagdes suplementares sobre o a abrangéncia territorial, temporal e as excludentes de cobertura.
Consulta realizada em 02.02.2011 junto ao site. http://www.coralprev.com.br/fagl.html.

22 No mesmo sentido dispde o artigo 441 do Cddigo Comercial Portugués. Cf., in Almeida, L. P. Moitinho de.
Responsabilidade civil dos advogados. Coimbra Editora Limitada, 1985, p.26.



http://www.coralprev.com.br/faq1.html
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Ordem dos Advogados é obrigada a subscrever com uma seguradora apolice abrangendo
todos os advogados inscritos em seu quadro®-.

No Brasil, embora a adesao a este tipo de seguro ndo seja obrigatdria, sua procura tem
se tornado muito frequente, na exata medida em que o numero das acles indenizatorias
propostas em face dos advogados vem crescendo. Recentemente, por exemplo, foi divulgada
uma noticia na imprensa sobre um grande escritorio de advocacia que ao defender os
interesses de uma conhecida artista de TV interp6s um recurso em peca processual apocrifa
que, por via de consequéncia, deixou de ser conhecido. Por sorte dos advogados envolvidos, o
escritorio era segurado, de modo que foi evitado um prejuizo no patamar de mais de dois
milhdes de reais, montante da indenizacdo destinado a artista e pago pela seguradora®*.

Em suma: a contratacdo de seguros de responsabilidade civil é uma forte tendéncia de
um futuro ndo longinquo e sua adesdo por profissionais liberais como 0s advogados — a
despeito de o regime de responsabilidade ser subjetivo — vem demonstrar, concretamente, um
processo de objetivacdo do dever de indenizar, que passa a ser suportado pelas seguradoras.
N&o € a toa que se chega a defender que “as habituais defesas inflamadas da responsabilidade
subjetiva convertem-se, atualmente, em batalhas tedricas que a préatica tende, gradativamente,

a ignorar®®”,

29 A contratacdo de tais seguros também é obrigatéria na Holanda, Austria, Alemanha e Reino Unido. Cf. in Almeida, L. P.
Moitinho de. Responsabilidade civil dos advogados. Coimbra Editora Limitada, 1985, p.25.

2% VIEIRA JR, Antonio Laert. Apud. ALMEIDA GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de. Responsabilidade civil do
advogado e da sociedade de advogados nas auditorias juridicas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 164-165.

2% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da reparacdo a diluicdo dos
danos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p.221.
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4 CONCLUSAO

As pessoas que falam muito, mentem sempre, porque acabam esgotando seu estoque de
verdades.
(Millér Fernandes)

Comecar algo sem saber como termina-lo € algo inerente ao ser humano, e € com essa
angUstia que iniciamos esta conclusdo®®. No entanto, sob pena de contrariar a epigrafe, por
mais que a contradicdo seja um forte atrativo, prometemos ndo nos alongar nessa ardua tarefa
de rememorizar o que foi exposto. Fagamos, entdo, um breve apanhado.

1. Vimos que a relacdo estabelecida pelo advogado e seu cliente possui uma série de
caracteristicas que determinam a natureza multiforme do negocio juridico apto a regulamenta-
la, de forma que a normativa adequada deve ser identificada diante do caso concreto, desde
que respeitados os requisitos legais inerentes a necessaria representacdo via procuracao
judicial.

2. Outrossim, ap06s analisarmos 0s aspectos éticos e técnicos dos deveres do advogado,
principalmente no que concerne ao dever de informar, na esteira do que estabelece o Cédigo
de Defesa do Consumidor, defendemos a aplicabilidade do consentimento informado a
relacdo advogado-cliente, vez que sdo categorias estritamente conectadas. Na mesma direcéo,
salientamos a importancia da atualizacdo permanente do profissional, principalmente em
relacdo a jurisprudéncia dominante, sob pena de configuracdo do dever de indenizar.

3. No segundo capitulo, chegamos a conclusdo de que, de regra, 0 CDC € aplicavel aos
servigos prestados pelos advogados naquilo em que nao conflitar com as regras do Estatuto da
Ordem e do Cddigo de Etica e Disciplina da profissdo. E que, por isso, e pelas peculiaridades
que seu exercicio apresenta e justamente por constituir-se uma excecdo junto ao sistema
consumerista — na medida em que a responsabilidade atribuida aos profissionais liberais ¢
subjetiva —, 0s instrumentos previstos no intuito de facilitar a defesa do consumidor devem ser
aplicados com cautela e em perfeita consonancia as particularidades da profissdo,
identificaveis por intermédio da legislacdo especifica ou através do caso concreto.

4. Com efeito, constatamos que a inversdo do 6nus da prova pode ser aplicada, desde que
0 seja mediante decisdo fundamentada do magistrado e desde que os requisitos legais sejam

preenchidos casuisticamente, devendo a hipossuficiéncia ou a verossimilhanca das alegacdes

2% Nessa direcdo, o pai do existencialismo, Jean Paul Sartre, profetizou: “Um amor, uma carreira, uma revolugdo: outras
tantas coisas que se comegam sem saber como acabardo”.
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ser identificadas pelo intérprete consoante as particularidades do exercicio da profissdo e da
relacdo juridica estabelecida entre o advogado e seu constituinte.

5. Em seguida, tentamos promover uma andlise funcional e ndo meramente estrutural das
classifica¢Ges tradicionais no que concerne a responsabilidade civil do advogado. Em relacdo
a cléssica dicotomia existente entre a responsabilidade contratual e a extracontratual, por
exemplo, verificou-se que as semelhancas entre os dois regimes sdo maiores que as
diferencas, as quais, na verdade, sdo assessorias e relativas a normativa de regéncia, aos
critérios de apreciacdo, extensdo e ressarcimento, traduzidos a partir da modalidade de prova e
de apuracgéo do dano.

6. No mesmo sentido, registrou-se, a partir do entendimento de Savatier, que a inverséo
do dénus da prova da culpa, em favor da vitima, se justifica por conta da extensdo da obrigacéo
e ndo em razdo do cardter contratual ou extracontratual da relacdo, de modo que a questdo
central passou a ser a categorizagdo entre as obrigacbes de meios e resultados, cuja
pormenorizacao deu ensejo a identificacdo de trés diferentes correntes de pensamento: 0s que
entendem que os advogados exercem atividade de meios, os que defendem ser de resultado e
0s que admitem a dupla possibilidade.

7. Analisou-se, outrossim a utilidade dessa dicotomia, ante 0 seu questionamento por
parte da doutrina mais moderna que vé a finalidade como um dos elementos insitos a
obrigacdo e constatou-se que, embora reduzida a sua importancia, a classificacdo entre as
obrigacdes de meio e resultado, combinada com o exame da causa do contrato e da natureza
obrigacional permite que se chegue a uma conclusdo mais adequada acerca do alcance do
inadimplemento, ajudando, nesse sentido, na afericdo ou ndo da responsabilidade civil do
profissional.

8. Verificamos que dois processos de objetivacdo ocorreram em paralelo: a objetivagao
da responsabilidade civil de maneira global e a objetivacéo do préprio conceito de culpa e que
cada um desses acontecimentos, a sua maneira, contribuiu para a perda da nitidez entre as
responsabilidades de cunho objetivo e subjetivo.

9. Com efeito, concluiu-se que a responsabilidade do advogado pode ser perfeitamente
aferida a partir do conceito normativo de culpa, na medida em que ndo é dificil erigir
standards comportamentais de carater objetivo. Alias, o proprio Estatuto da OAB, bem como
0 Codigo de Etica e Disciplina, juntamente com os tribunais de ética dispostos por cada
seccional da instituicdo se encarregam dessa tarefa.

10.  Em relacdo a responsabilidade das sociedades de advogados, a posi¢do que nos parece

mais adequada é aquela que se fundamenta na responsabilidade subjetiva da sociedade, na
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medida em que defender a responsabilidade objetiva dessas pessoas juridicas implicaria a
derrogacéo tacita do disposto no art.32 do EAOAB e no art.14, 84° do CDC, que atribuem ao
advogado responsabilidade subjetiva.

11.  Por via de consequéncia, a despeito de merecer tratamento legal diferenciado e das
nuances que apresenta, a responsabilidade civil das sociedades de advogado em muito se
aproxima da responsabilidade dos autbnomos, na medida em que sua esséncia continua sendo
subjetiva e que da ensejo, na maior parte dos casos, as acles regressivas. No entanto, € um
tema que merece ser enfrentado de forma mais assente tendo em vista que hodiernamente sao
cada vez mais raros os profissionais que atuam de forma autbnoma.

12.  Ultrapassadas as premissas tedricas, no terceiro capitulo foram tratadas trés hipoteses
concretas de responsabilizacdo do advogado. A responsabilidade pela perda de uma chance
foi uma delas, oportunidade em que se chamou atencdo para as particularidades que a
diferenciam das outras situacfes que envolvem o dever de indenizar. 1sso porque,
especificamente em relacdo a perda de uma chance por erro do advogado, nunca se sabera,
com plena certeza, qual sera a decisdo do oOrgdo jurisdicional que, por falha do patrono,
deixou de apreciar definitivamente a pretensdo de seu cliente.

13.  Vimos que a responsabilidade pela perda de uma chance abarca inimeras hip6teses
nas quais, geralmente, o patrocinador da causa falha, por omissao ou por qualquer outra forma
analoga, deixando o direito de seu constituinte sem resposta jurisdicional. Assim, em tais
casos, o cliente deixa de ver apreciado seu interesse em razdo da inépcia ou da falta de técnica
de seu advogado. Em suma, constatou-se que a grande pergunta a ser feita para saber se 0
advogado deve ou ndo ser responsabilizado pela perda de uma chance ¢ a seguinte: com base
na doutrina, nos entendimentos jurisprudenciais e nas simulas, se a questdo tivesse sido
apreciada pelo poder judiciario, o cliente teria obtido éxito em sua demanda?

14.  Nessa toada, verificou-se que embora a frustracdo do cliente de ndo ter sua demanda
apreciada por uma falha técnica de seu advogado cause sempre um dano de natureza moral,
também é plenamente reconhecivel o prejuizo material que eventualmente possa decorrer
deste erro. Com efeito, o fato de o prejuizo ndo corresponder necessariamente ao valor do
bem da vida que era objeto da demanda juridica ndo apreciada nao lhe retira seu aspecto
patrimonial. Ou seja, a necessidade de avaliar a extensdo do dano casuisticamente e 0 seu
arbitramento ndo fazem com que o dano mude de natureza juridica.

15.  Constatou-se, no entanto, que a natureza do prejuizo e a possibilidade de éxito, na
verdade, influenciardo, sobremaneira, a analise da extensdo do dano, pois se a vitima juntar

provas contundentes acerca da possibilidade de éxito econémico ou material, o arbitramento
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de um valor indenizatdrio mais alto € mais provavel. Com efeito, o arbitramento sera sempre
necessario. A natureza do prejuizo — se moral ou material — e a possibilidade de éxito
existente em torno da demanda — se alta ou baixa—, por via de consequéncia, sao fatores que
influenciardo na fixagcdo do quantum debeatur. Em suma, a natureza da chance perdida é
importante na individualizacdo do caso e por isso ndo se mostra oportuna a generalizacéo
segundo a qual todos os danos decorrentes da perda de uma chance possuem carater moral.

16.  Logo apos, apurou-se que a lei brasileira seguiu a tendéncia de ndo incluir a figura do
advogado nos casos de litigancia de ma-fé, preferindo remeter a questdo ao 6rgao censorio da
categoria. No entanto, constatou-se que, na atualidade, o simples controle extrajudicial pela
OAB néo e suficiente no propdsito de prevenir e reprimir de forma eficaz a atuacéo temeraria
na advocacia, razdo pela qual surge crescente tendéncia doutrinaria e jurisprudencial no
sentido de admitir a responsabilizacdo solidaria do advogado pelos atos abusivos praticados
com dolo ou culpa na via jurisdicional.

17.  Por isso, a despeito da auséncia de uma previsdo legal no sentido de responsabilizacdo
do advogado por abuso do direito processual, ja que o paragrafo Gnico do art.14 atribui tdo
somente esse Onus a parte, justifica-se o surgimento de correntes doutrinérias defensoras da
responsabilidade solidaria do advogado por litigancia de ma-fé basicamente por duas razdes:
pela busca em prol do desenvolvimento regular e célere do devido processo legal e também
em virtude da importancia atualmente conferida a prevencéo e precaucdo de danos, posto que,
a partir da atribuicdo de responsabilidade aos advogados desidiosos, sdo evitadas demandas
indenizatdrias propostas por clientes que se julguem prejudicados pela ma atuacdo de seus
patronos.

18.  Concluimos, ainda, ser consenso que existe forte tendéncia dos advogados em pleitear
liminarmente medidas de cunho satisfativo ou cautelar de modo a atender de forma mais
célere e eficaz os interesses de seus clientes. Tanto é verdade que o indice de pedidos de
antecipacdo de tutela ndo para de crescer. Na maior parte dos casos, tais medidas sdo
confirmadas em ambito definitivo, de modo que de seus efeitos imediatos ndo decorrem
maiores prejuizos. No entanto, quando sdo revertidas ao final do processo, em sede de
cognicdo exauriente, os efeitos juridicos decorrentes de seu deferimento, muitas vezes, devem
ser corrigidos pela parte que se beneficiou com a antecipacdo da tutela, conforme reza a
responsabilidade objetiva tratada pelo art.811 do CPC.

19. Nessa dire¢do, constatamos existirem inimeros questionamentos, dentre os quais
ressaltamos: é possivel atribuir tal responsabilidade ao advogado que pleiteou a medida

cautelar? Em quais situacdes?A eventual atribuicdo de responsabilidade ao advogado poderia
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ser aferida de modo objetivo, tal como dispde a lei, ou sua afericdo dependeria da existéncia
de culpa? Seria possivel atribui-la de modo direto ou somente através da via regressiva?

20.  Primeiramente, entendemos ser possivel atribuir a responsabilidade ao advogado desde
que este tenha agido, ao pleitear a medida cautelar/liminar, em desacordo as instru¢des do
cliente ou se ndo tiver repassado claramente e de forma inequivoca as informagdes pertinentes
ao risco de sua execucdo. Vé-se, no entanto, que seria uma responsabilidade subjetiva, pois
dependente de uma violacao de standard comportamental esperado desse profissional. Logo,
dificilmente é um 6nus que pode ser aferido de modo direto, uma vez que a lei dispbe, em tais
casos, que a responsabilidade da parte € objetiva. Portanto, o caminho mais facil para a vitima
de eventuais prejuizos decorrentes da execucdo da medida cautelar/liminar finalmente
revertida seria a responsabilizacdo direta da parte que, caso insatisfeita com seu advogado,
poderia fazer uso da agéo regressiva.

21.  De toda sorte, vimos que, dependendo da premissa escolhida pelo intérprete julgador,
as tutelas serdo deferidas ainda que a irreversibilidade fatica esteja constatada, a despeito do
disposto no art.273, §2° do CPC, de modo que a reversdo da medida ao final do processo pode
dar ensejo ao dever de indenizar, ndo simplesmente por culpa do advogado que poderia prever
a reversdo, mas também por um critério de julgamento. Apurou-se, portanto, que a
responsabilidade do advogado cinge-se aos casos em que tenha agido com desidia em relacéo
as instrucdes de seu cliente, ou nos casos em que ndo o tenha advertido acerca dos prejuizos e
riscos provenientes de sua execucgdo, em razao de seu carater provisorio. Trata-se, na verdade,
de quest&o a ser pesquisada com mais profundidade pela doutrina na medida em que o uso das
tutelas de urgéncia faz parte da ordem do dia.

22.  Encerrou-se o Ultimo capitulo abordando as questBes atinentes as novas tendéncias da
responsabilidade civil, sobretudo em relacdo a prevencdo e precaucdo de danos a partir da
adocdo dos seguros de responsabilidade profissional. Isso porque, diante dos novos
paradigmas constitucionais, verificou-se ser o individuo cada vez mais considerado em
conjunto com a coletividade, motivo pelo qual concluiu-se que a concepcao de ressarcimento
dos danos ndo deve se ater a mera satisfacdo do individuo, devendo alcangar o verdadeiro
reequilibrio social, a prevencao e a precaucdo de comportamentos antissociais, beneficiando a
prépria sociedade.

23.  Vimos que, com o assentamento do principio de reparacdo integral dos danos, o
profissional liberal sentiu a necessidade de resguardar-se através dos seguros profissionais,
uma vez que passou a ser alto o risco de seu patriménio ser arruinado diante da necessidade

imperiosa de indenizar a vitima em virtude de eventuais prejuizos sofridos por falhas de seus
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servigos. Assim, além de garantir a indenizacdo por divida do segurado, o contrato de seguro
possui uma funcgéo social, pois assegura a reparagédo da vitima.

24.  Verificou-se, assim, que este tipo de seguro é a melhor ferramenta para proteger o
patriménio do segurado, pois pode ser utilizado para reparar prejuizos a terceiros, bem como
para garantir que essa reparacdo seja feita da forma mais eficiente possivel. Ou seja, se por
um lado, quem foi prejudicado merece ter seu dano reparado da melhor forma possivel, quem
causou um dano de forma involuntaria ndo pode ver seu patriménio diminuido por um fato
gue néo era de sua vontade acontecer.

25.  Diante do exposto, concluiu-se que a contratacdo de seguros de responsabilidade civil
¢ uma forte tendéncia de um futuro ndo longinquo e sua adesdo por profissionais liberais
como os advogados — a despeito de o regime de responsabilidade ser subjetivo — vem
demonstrar, concretamente, um processo de objetivacdo do dever de indenizar, que passa a ser
suportado pelas seguradoras.

Depois de tantas constatacOes, digressdes e avaliacOes, a Unica certeza restante € a
necessidade imperiosa de que o debate deve continuar, ndo s6 porque inimeras questdes ainda
suscitam dividas, mas também porgue as novas tendéncias da responsabilidade civil e do
processo contemporaneos reclamam por um novo olhar.

Assim, sob a egide metodoldgica e académica, a pretensdo € de que o trabalho tenha
contribuido no sentido de delinear de modo sistemético, funcional e consentaneo com 0s
ditames constitucionais as principais contendas que pulverizam o tema, de modo a mitigar
classificagBGes ultrapassadas e dicotomias j& superadas ou ainda em fase de superacdo. Da
mesma forma, pretende-se demarcar que as hipoteses concretas de responsabilizacéo, entéo
destacadas, merecem maior acuidade da doutrina, na medida em que fazem parte da ordem do
dia nos tribunais, mas ainda sdo carentes de uma coordenacdo sistematica coerente e
consistente.

De outra parte, sob o aspecto social, espera-se que 0 presente estudo desperte as
atencdes dos advogados acerca dos cuidados e diligéncias que devem permear suas atividades,
ndo sé a fim de evitar prejuizos decorrentes de eventuais demandas indenizatorias propostas
por clientes insatisfeitos, bem como de prevenir a ocorréncia de danos a esses clientes, mas
também no intuito de resgatar o prestigio que um guardido de interesses privados merece ter e

que ultimamente anda comprometido por pretensdes mesquinhas e mercenarias.
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