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RESUMO

A temaética relativa ao instituo juridico da responsabilidade civil revela-se, atualmente, como
sendo 0 objeto de estudo de muitos juristas, sobretudo em razdo da grande aplicabilidade
pratica e consequéncias financeiras que o seu dominio pode render aos operadores do direito,
uma vez que a maior parte das agdes que tramitam em nossos tribunais versam sobre ela.
Neste contexto, a perda de uma chance surge como um campo NovVo e propicio a criatividade
do jurista, principalmente por ndo ter em nosso sistema juridico civil consenso quanto a sua
forma de aplicacdo na seara das responsabilidades civis. Tendo em vista tal situagéo, o
presente trabalho visa abordar da maneira mais completa possivel este tdo intrigante instituto
que ¢ o da “responsabilidade civil pela perda de uma chance”, fazendo uma conexdao com
aqueles casos em que a atuacdo negligente de um advogado no desempenho de suas fungdes
foi o responsavel pelo prejuizo experimentado por um terceiro, e que se relaciona com a perda
definitiva da oportunidade de se obter um determinado resultado pretendido por este dltimo.
Além disso, aproveitaremos a oportunidade para propor uma nova forma de conceber o
mesmo instituto juridico, tomando por base as criticas que apresentaremos a forma como 0s

autores classicos o abordaram.

Palavras-chave: responsabilidade civil; perda de uma chance; advogado; critica a doutrina

tradicional; nova proposta.



ABSTRACT

The theme on the institute's legal liability is revealed to day as the object of study of man y
jurists, mainly because of great practical applicability and financial consequences that can
enable your domain to jurists, since most of the lawsuits in our courts deal with it. In this
context, the loss of chance emerges as a new field that is conducive to the creativity of the
jurist, especially for the lack of civil consensus in our legal system on its application form in
the area of civil liabilities. Given this situation, this paper aims to address as fully as possible
this so intriguing subject such as the institute's "liability for loss of chance” by making a
connection with those cases where the negligent actions of an attorney in the performance of
its functions was responsible for the loss experienced by a third party, and which relates to
permanent loss of the opportunity to achieve a particular result. Moreover, we take the
opportunity to propose a new way of conceiving the same legal institution, based on the
present critique of how the classical author sad dressed it.

Keywords: civil liability, loss of chance; attorney; critique of traditional doctrine, new

proposal.
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1 INTRODUCAO.

A busca pela responsabilizagéo daquele que causou um dano a outrem, estabelecendo
para aquele que agiu de forma ilicita o dever de reparar o0 mal gerado com o fito de alcangar a

paz social, ¢ um assunto que remonta a mais de trés milénios de historia da humanidade.

Inicialmente, observou-se a existéncia da chamada “vindita” (ou vinganga privada)
(LIMA, 1960), em que aquele que foi vitimado, em razdo da atuacdo culposa de alguém que
Ihe imprimiu algum prejuizo, buscava valer-se das proprias forgas para tentar causar em seu

algoz um prejuizo que fosse capaz de acalmar a sensagdo da perda sofrida.

Observando as inconveniéncias de tais préaticas, povos de diferentes épocas e regides
do mundo foram introduzindo, paulatinamente, elementos em seus sistemas juridicos com a
intencdo de alcancar de forma eficaz a reparagcdo dos danos e o estabelecimento da paz e da

ordem.

Como exemplos das inovagdes apresentadas, podemos citar, dentre outras: a Lei de
Talido, que garantia ao ofendido a legitimidade para que, em razdo das proprias forcas,
pudesse causar um mal proporcional ao seu ofensor; e o Sistema Romano, onde o Estado
sistematica e paulatinamente, através dos séculos, foi retirando das maos do particular a
legitimidade para exercer a vinganca pelo mal sofrido para que esta pudesse ser
desempenhada exclusivamente pelo Estado, até o momento em que foi definitivamente

estabelecido o sistema da composicao financeira dos prejuizos verificados.

Tomando por base o0s ensinamentos advindos da regulacdo romana da matéria, 0s
franceses conceberam um sistema de responsabilizacdo civil muito proximo dos que regem a
matéria atualmente em nosso pais, sendo o Codigo de Napoledo o primeiro diploma juridico
responsavel por este fenémeno (GONCALVES, 2008b).

Os franceses, assim como 0s demais povos, buscaram estabelecer meios para que fosse
possivel a concretizacdo da tdo almejada paz social, tentando sempre inovar cada vez mais
para tanto. Assim, eles foram o0s maiores responsaveis pela ampla sistematizacdo e
aprimoramento do elemento subjetivo da responsabilidade civil introduzido pelos romanos,

qual seja: a culpa.

Com o aprimoramento do elemento culpa, os franceses tentaram disciplinar os

diversos casos em que a ocorréncia de um dano a uma pessoa, necessariamente, significaria o
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dever de outra indenizar. Neste sentido, todas as vezes em que alguém alegasse ter
experimentado um prejuizo em razdo de uma acdo ou omissdo de outrem, estaria obrigado a
comprovar judicialmente que tais atos se deram em virtude de imprudéncia, impericia ou
negligéncia da parte contraria, para que esta pudesse ser compelida a indenizar tal dano
sofrido.

Apesar de extremamente inovador, e de ser, como regra, a forma adotada nos
ordenamentos juridicos da maioria dos paises, inclusive no Brasil, o sistema da
responsabilidade civil pautada na ideia de culpa representou, em alguns casos, empecilhos
para que o mal, injustamente experimentado por algumas pessoas, pudesse ser efetivamente
ressarcido pelos seus causadores, ante a grande dificuldade de se provar a ocorréncia do

elemento culpa no caso concreto.

Para sanar tais limitacGes, os ordenamentos juridicos de varios Estados inovaram
estabelecendo novas formas de responsabilizacdo, tais como, por exemplo: os institutos da
responsabilidade civil baseado na culpa presumida, e da responsabilidade civil
independentemente de culpa (responsabilidade objetiva).

Com tais inovagdes, verificou-se a clara intencdo do legislador de deslocar o nucleo
contido no instituto da responsabilidade civil, que antes se encontrava centrado na busca por
estabelecer formas seguras e precisas para a verificacdo do dever de responsabilizar; para, em
seguida, uma busca mais efetiva reparacdo dos danos injustamente sofridos por aqueles que

em nada contribuiram para o resultado negativo experimentado.

Foi em meio a conjuntura histdrica retro apresentada que surgiu o instituto da

responsabilidade civil pela perda de uma chance, objeto desta monografia.

A responsabilizacdo civil pela perda de uma chance, conforme sera melhor abordada
em capitulo préprio, consiste no dever que surge ao ofensor de indenizar o dano
experimentado por uma pessoa relativo a perda da oportunidade da obtencdo de um resultado

previamente almejado por esta.

Neste sentido, o bem juridico atingido ndo sera propriamente a perda do resultado

pretendido, mas sim a perda da chance de alcanca-lo ante o ato culposo de um agente.

Tendo por base a explicacdo apresentada, cabe expor que este trabalho de conclusao

de curso terd como escopo principal a analise minuciosa dos casos em que o dano, consistente
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na perda de uma chance de outrem obter um resultado favoravel ou evitar um prejuizo, deu-se

em razdo da atuacgdo desidiosa do advogado no exercicio de suas atribuicoes.

Para tanto, e tendo em vista o fato de que, para que melhor se faca o estudo da parte,
sempre se mostra imprescindivel a analise minuciosa do todo no qual aquela esta contida. O
presente trabalho consistird basicamente em duas grandes “fases” (ndo corresponde a divisdo
fisica do trabalho, mas apenas a ordem logica de exposicdo dos temas relativos a ele) que,
apesar de separadas para melhor exposicdo do assunto proposto nesta monografia, devem
sempre ser levadas em conta conjuntamente, posto que a segunda encontra-se contida na

primeira.

Na primeira fase deste trabalho, serdo expostas todas as questdes pertinentes que se

relacionam ao instituto da responsabilidade civil como um todo.

Neste diapasao, sera inicialmente abordada, ainda que de forma bastante resumida, a
tematica relativa a evolugdo histérica do instituto da responsabilidade civil em geral,
mostrando as principais mudancas ocorridas na matéria ao longo dos séculos até que esta

alcangasse o formato e sistematizagdo atuais.

O entendimento historico revela-se como sendo um dos melhores métodos que o
pesquisador pode lancar méo para compreender o desenvolvimento de uma dada teoria,
sobretudo no que diz respeito as varias criticas sofridas por esta ao longo do tempo. Tal
método possibilita ao estudioso entender as verdadeiras razGes que justificaram as mudancas
verificadas pelo seu objeto de estudo, bem como lhe possibilita encontrar um panorama
seguro, atraves do aprendizado com as experiéncias passadas, das formas mais satisfatérias de
se alcancar um determinado resultado futuro pretendido. Assim, tendo-se em vista que tal
constatacdo aplica-se a todas as ciéncias, de maneira diversa ndo deve o pesquisador do

Direito agir ao elaborar estudo sobre determinado instituto juridico.

Em seguida, e dentro ainda da primeira fase deste trabalho, serdo expostos, de forma
bastante aprofundada, todos os elementos necessarios para que se possa Vverificar a ocorréncia
de toda e qualquer forma de responsabilidade civil no caso concreto. Assim, serdo expostas

29 ¢

todas as teorias relativas aos elementos “conduta”, “dano”, “nexo de causalidade” e “culpa”.

A compreensdo destes elementos, como também serd melhor explicado em capitulo

destinado a tal fim, sera de grande relevancia para a correta compreensdo do instituto da
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responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance, posto que esta ndo sera
possivel de ser verificada no caso concreto, se os elementos que compde todo, e qualquer tipo

de responsabilizacdo civil, ndo estiverem presentes.

Por fim, a primeira fase deste trabalho consistird em uma exposicao acerca da tematica
envolvendo a responsabilizacéo civil do profissional da advocacia, sobretudo a luz do Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC), e das leis referentes ao Codigo de Etica e Estatuto da

Advocacia.

A andlise dos diversos casos possiveis em que o advogado poderd se ver
responsabilizado civilmente em razdo do desempenho de sua fungdo serd de grande
relevancia, na medida em que, conforme serd oportunamente justificado, somente alguns atos
danosos do profissional do direito poderdo ser devidamente enquadrados na rubrica da teoria
da perda de uma chance, posto a especificidade de esta forma de responsabilizacéo.

Nesse sentido, serd de grande importancia a correta compreensdo dos casos de
responsabilizacdo do advogado previstos na lei, para que seja possivel um melhor
entendimento deste novel instituto da perda de uma chance, que até hoje causam grandes

confusdes nos doutrinadores, bem como naqueles que diretamente aplicam o direito.

A segunda fase deste trabalho, por sua vez, consistirA em uma analise mais
aprofundada do tema relativo ao objeto desta monografia propriamente dita. Contudo, como
ja foi ressaltado anteriormente, devera o leitor sempre se atentar as consideracdes expostas na

primeira fase da pesquisa elaborada, posto existir relevante conexao entre elas.

Inicialmente, serd abordada, nesta segunda fase desta monografia, a evolucao historica

sofrida pela teoria da responsabilidade de uma chance, até que chegasse aos moldes atuais.

A analise histdrica consistird na busca de explicagbes que levem o leitor a entender as
principais dificuldades encontradas pelos estudiosos do instituto para que este pudesse ser

razoavelmente aceito nos mais importantes sistemas juridicos em seus moldes atuais.

Assim, serd iniciada a pesquisa no referido tépico com a exposicdo das principais
dificuldades e superacdes encontradas pela teoria da perda de uma chance no sistema juridico

francés, vez que este é o0 seu berco.
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Posteriormente, serdo abordados os principais entraves encontrados por aquela mesma
teoria ao ser tratada pela primeira vez no direito italiano, bem como o raciocinio adotado por

alguns juristas daquele pais para que pudesse ser aceito o referido instituto juridico.

Em outro momento, serd explorada, ainda no citado tépico historico, a evolucao e as
formas de aceitacdo da teoria da perda de uma chance na grande familia da Common Law,

com uma andlise resumida do sistema juridico inglés e estadunidense.

Por fim, ainda no ponto do trabalho que se refere a anélise do instituto da perda de
uma chance nos mais variados sistemas juridicos sera abordada, ainda que de maneira mais
detida, a forma como o aludido instituto foi, paulatinamente, sendo introduzido no sistema
juridico pétrio, bem como alguns das principais discussdes que o envolvem dentro do
ordenamento civil nacional. Tal metodologia adotada neste trabalho se justifica, sobretudo, no
fato de que existe, conforme dito outrora, a necessidade de se olhar o trajeto historico tracado
pelo instituto, bem como todas as dificuldades vividas por aquele, para que se possa definir,
com maiores segurancas, os fins que se pretendem alcancar futuramente com a sua

implementacéo.

Em seguida, na continuacdo da segunda fase deste trabalho, sera abordado o tema da
responsabilizacdo do advogado pela perda de uma chance propriamente dita, sendo que nesta
oportunidade serdo expostas as opinides de alguns dos mais renomados juristas brasileiros
sobre o tema, restando clara a existéncia de algumas divergéncias de opinides entre eles.
Além disso, serdo feitas algumas analises das diferentes abordagens apresentadas por alguns
daqueles juristas, bem como de alguns julgados, quanto as polémicas tematicas relativas a
natureza juridica, requisitos para a configuracdo e forma de quantificacdo da indenizacédo
concernente a perda de uma chance, quando esta se da em razdo da atuacdo antijuridica de um

advogado no desempenho de suas funcdes.

Posteriormente, apds a exposicdo minuciosa e aprofundada dos posicionamentos
apresentados pelos aludidos doutrinadores, sera elaborada neste trabalho uma critica relativa a
postura majoritaria assumida pela doutrina e pela jurisprudéncia com relagdo aos requisitos
que deverdo estar presentes, para que, aquele advogado que atuou de forma desidiosa,
frustrando assim 0s justos interesses de seu constituinte em ver sua pretensao judicialmente

apreciada, possa ser responsabilizado pelo dano relativo a perda de uma chance.
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Conforme melhor serd exposto em capitulo proprio, a doutrina e a jurisprudéncia
patria majoritaria entendem que as chances perdidas somente poderdo ser indenizadas se estas
forem consideradas ‘“sérias e reais”, sendo que, em alguns casos, somente admitem tal
indenizagdo, se a chance que restou frustrada contava com o aporte inicial de pelo menos
cinquenta por cento de sucesso de ser alcangada, caso ndo tivesse sobrevindo o evento
danoso.

Contudo, conforme sera apresentado em momento oportuno deste trabalho, sera feita
uma critica ao posicionamento assumido pelos doutrinadores e aplicadores do Direito quanto
a teoria da perda de uma chance, buscando sempre fundamenta-la nos principios que norteiam

0 préprio instituto.

Apbs a exposicdo das criticas que se fizerem pertinentes com relagdo a postura
doutrinaria e jurisprudencial majoritarias, sera proposta uma forma alternativa de se conceber
a aplicacdo do instituto no caso concreto, que, em nosso ver, se mostra mais alinhado com o
mandamento constitucional referente a busca de reparar todos os tipos possiveis de dano, bem

como com o verdadeiro fim o que instituto deveria alcancar ao ser elaborado.

Tal ideia inovadora apresentada nesta monografia, conforme serd melhor elaborada em
momento oportuno, deve-se ao fato de que, uma vez constatada a existéncia minima de
chances no caso concreto (ndo confundir chances com simples esperancas sem fundamento

empirico), deverdo elas ser indenizadas quando perdidas.

O alegado se justifica na medida em que, apesar do que acredita a maior parte dos
estudiosos do assunto, o dano, na hipOtese aventada, encontrar-se-4& demonstrado, e nao
podera, por essa razao, o juiz da causa simplesmente negar procedéncia a eventual demanda
indenizatoria proposta pelo ofendido, sob o argumento de que as chances frustradas eram

simplesmente insignificantes.

Por fim, este trabalho concluira com uma breve analise sobre a tematica que envolve a
edicdo de simulas vinculantes pelo STF e a sua implicancia relativa a aplicabilidade da teoria
da perda de uma chance ao advogado negligente que, ao ndo tomar as medidas processuais
necessarias, acaba por gerar a impossibilidade de seu cliente alcancar o provimento de sua

pretensdo consubstanciada na acao proposta.
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Assim, como exemplo de uma relacdo existente entre a edicdo de uma sumula
vinculante que regule a matéria abordada na acdo proposta e a teoria da perda de uma chance,
tem-se a desidia de um advogado negligente que perde o prazo para recorrer de uma deciséo
equivocadamente prolatada por juiz que deixou de observar o disposto na referida orientacéo
dada pela corte maxima de nosso pais sobre o tema constante nos autos. Neste caso, ficara
demonstrado que ndo poderé se falar em chances perdidas, posto que o dano experimentado
pelo cliente, ndo serd relativo a perda da oportunidade de ver a demanda reapreciada pelo
Tribunal, mas sim na perda do préprio bem pretendido com a propositura da acao.

Portanto, apresentada a maneira como seré elaborado o estudo proposto neste trabalho,
ndo existem razdes outras que impecam o inicio da efetiva exposicdo das matérias, conforme

supra explicadas, fazendo-se imperiosa a inauguracao do préximo capitulo que se segue.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL: UMA ANALISE HISTORICA.

O presente capitulo deste trabalho tem como principal objetivo situar o leitor, ainda
que de forma ndo tdo aprofundada, sobre os caminhos percorridos pelo instituto da
responsabilidade civil, bem como os de sua evolugdo, para que seja possivel melhor
compreender os fins buscados pelo ordenamento juridico péatrio quando dispde de normas que

regulam a matéria.

Nesse sentido, assim como um estudioso da historia, o jurista deve sempre buscar
encontrar, através da analise de determinado instituto do Direito, as transformacgdes sofridas
por este, como forma de melhor compreender a ordem vigente. Além disso, a dindmica
apresentada se presta como forma de se tragar com maiores propriedades, tendo em vistas as
licdes aprendidas com a observagdo do passado, os rumos futuros a serem alcancados com a
edicdo de leis que terdo como pano de fundo a tematica analisada.

Conforme dito anteriormente, ndo ha neste capitulo a menor pretensdo de expor de
maneira exauriente, em tdo poucas paginas, o equivalente a mais de trés mil anos de historia,
vez que, além do fato de que este que escreve ndo ter o0 mesmo conhecimento técnico que
aqueles nobres juristas os quais dedicaram uma vida inteira pesquisando sobre o assunto, o

presente trabalho ndo tem tal proposta.

Tendo sido feitas tais ponderagdes, faz-se imperativo adentrar de vez na analise do

tema a que se propde 0 presente capitulo deste trabalho.

A busca pela responsabilizacdo de alguém que gera prejuizo a outrem através de uma
acdo ou omissdo € um tema que remonta a mais de trés milénios de histéria, sendo a
justificativa pela sua existéncia calcada na incessante busca pelo estabelecimento da paz

social.

De acordo com a teoria classica, a responsabilidade civil restara verificada quando
conjugado trés elementos: um dano, a existéncia de uma acdo ou omissao culposa que cause
tal dano, e o estabelecimento de uma relacdo l6gica que ligue o primeiro elemento ao
segundo, aqui denominado nexo causal (GONCALVES, 2008b).

Apesar do que dispbe a teoria classica, observou-se que em sociedades mais antigas

ndo se fazia necessaria a conjugacdo simultdnea de todos os elementos apresentados (dano,
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culpa e nexo causal) para que um individuo que gerasse um prejuizo a outrem se fosse

“responsabilizado”.

Muitas dessas sociedades eram marcadas pela existéncia da denominada “pena
privada” (ou vinganca privada) como forma de reparacdo de danos, posto que o Estado,

muitas vezes inexistente, buscava tratar apenas de interesses tidos como publicos.

A primeira forma de pena privada que se estabeleceu naquelas sociedades foi marcada
pelos altos indices de violéncia, bem como pela existéncia de clara desproporcéo entre o dano
experimentado pelo ofendido, e a forma em que este empregava para se ver “ressarcido” do

mesmo prejuizo.

Nesse sentido, por exemplo, se uma pessoa acidentalmente acabasse decepando o dedo
de um vizinho ao deixar que caisse sobre este, e em seu terreno, a ferramenta que utilizava
para arrumar defeitos causados em sua moradia em razdo de uma intempérie ocorrida no dia
anterior; o agente do dano poderia correr seérios riscos de morte, posto que a ordem juridica
vigente ndo so deixava de impedir, bem como legitimava que o ofendido pudesse buscar, da
maneira que melhor Ihe aprouvesse, a reparacéo de seu dano, inclusive ceifando a vida de seu

algoz.

Percebendo o surgimento de crescentes inconvenientes sociais relativos a tais
condutas, um dos primeiros povos a tomar medidas buscando resolver a questdo foi os
babilonios, que estabeleceram a chamada “Lei de Talido” (LIMA, 1960).

De acordo com referida lei, sempre que alguém viesse a causar dano a outrem, 0
ofendido somente estaria autorizado a causar ao seu ofensor um dano semelhante ao sofrido.
Assim, por exemplo, se um individuo viesse a matar um integrante de uma familia, ainda que
por ato puramente acidental, poderia ter alguém de sua familia morta por aqueles que

sofreram a primeira perda, vez que a ordem legal da época assim o permitia.

Como € possivel de se imaginar, apesar de ter significado um grande avango a época,
o sistema do “olho por olho, dente por dente”, ainda consistiria em uma vindita (vinganca),
estando longe de estabelecer a tdo buscada paz social, vez que as atitudes vingativas
existentes entre os envolvidos na tragédia nunca haveriam de terminar em razdo do

sentimento de inconformismo pela perda que sempre iriam assombrar aqueles.
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Com o passar dos seculos, alguns povos, percebendo as grandes inconveniéncias de se
estabelecer a manutencdo do sistema da reparacdo civil baseada da pena privada, buscaram
praticar atos alternativos a aquela medida, que, por for¢a dos novos costumes, o ofendido
poderia a sua vontade propor aquele que causou seu dano a escolha de pagar determinada
monta em dinheiro, ou outra prestacdo qualquer, em substituicdo a pena pessoal Este é
conhecido como o “periodo da composi¢ao” (GONCALVES, 2008b).

Assim, de acordo com Carlos Roberto Gongalves, o periodo da composicdo pode ser
conceituado como sendo aquele em que “o prejudicado passa a perceber as vantagens e

conveniéncias da substituicdo da vindita, que gera a vindita, pela compensagdo econdmica”

(GONCALVES, 20083, pag.7).

Mais adiante no tempo, alguns povos, buscaram aprimorar o sistema relativo a
reparagéo civil. Eles buscaram trazer para o Estado o dever de tutelar os conflitos decorrentes
do fato do ofendido, inconformado por ter sofrido0 um dano, buscar de seu ofensor

compensacgéo pelo seu prejuizo.

Nesse sentido, com o crescimento e soberania do Estado, passou-se a se vedar por
completo a prética da vindita, tornando-se obrigatoria a composicdo econdmica entre as

partes.

Para que fosse possivel tal situacdo, o Estado criou leis pelas quais estabelecia de
forma prévia o quantum a ser desembolsado pelo causador do dano, em favor do ofendido,

caso viesse a praticar determinado ato que o prejudicasse.

Nessa dinamica, algumas tabelas foram esbocadas para conter alguns dos mais
diferentes tipos de danos possiveis, bem como as suas respectivas indenizaces, tais como: o
dever de pagar determinada quantia em razdo da morte de um homem livre, e outra em razéao
de um escravo; se menor o0 membro decepado em razdo do ato danoso, proporcionalmente
devera ser o valor indenizatorio a ser fixado quando um membro maior foi retirado da vitima
(SILVA, W., 1962).

Mais adiante, quando ja havia se consolidado nas maos do Estado a exclusividade na
punicdo daqueles que causassem os chamados “delitos penais”, estabelecendo somente para
eles as penas pessoais, foram surgindo as acdes de indenizacgdo, sendo bastante desenvolvidas
na denominada Lex Aquilia (ALVES, 1989).
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A Lex Aquilia foi aquela desenvolvida pelos romanos, em que se estabeleciam as bases para
que se pudesse configurar naquela sociedade a responsabilizagéo civil do agente que, por um
ato culposo (entenda-se aqui o termo “culpa” em seu sentido lato senso), viesse a causar mal a
outro cidaddo romano. A responsabilidade civil no caso nada mais seria do que a obrigacéo de
reparacdo que se seguiria a pratica de determinado ato lesivo por alguém.

Ainda que bastante inovador a disciplina dada pelos romanos a questdo advinda do
dever de reparar quando da pratica de um ato lesivo culposo por outrem, o instituto da
responsabilidade civil somente veio a ganhar os contornos modernos com o desenvolvimento

da teoria implementada pelos franceses.

Com os franceses, buscou-se desenvolver ainda mais o conceito relativo a “culpa”, e
de também analisar os casos em que efetivamente haveria a necessidade de se indenizar

eventual dano sofrido por alguém (DIAS, 1995).

No seéculo XIX, com a criacdo do Codigo de Napoledo, foram desenvolvidos ainda
mais 0s principios atinentes ao instituto da responsabilidade civil, sempre buscando
consolidar, através da analise da culpa, formas consideradas justas para que se figurasse o
dever de indenizar do ofensor, tais como: culpa contratual, culpa extracontratual, culpa leve

etc.

No sistema juridico patrio, por sua vez, pode-se dizer que o instituto da
responsabilidade civil sofreu grande influéncia da abordagem francesa dada a matéria,
adotando, como regra, a obrigacdo do causador do dano em reparar 0 ofendido com base na
responsabilizacdo subjetiva (aquela em que a verificacdo da culpa exerce fator determinante

na sua configuracao).

A constatacdo acima exposta pode ser facilmente verificada através da andlise dos
artigos 1527, 1528 e 1529 do Caodigo Civil de 1916, vez que todos apresentam como requisito

para a configuracdo da responsabilidade do agente a culpa.

No Cadigo Civil de 2002, por sua vez, observa-se claramente que a tendéncia adotada
pelo legislador patrio foi a de conceber, como regra, a responsabilizacdo civil com base na
verificacdo do elemento subjetivo com relacdo ao ofensor. Porém, como é possivel de se
constatar por meio da atenta leitura dos artigos 933, 936 e 937, por exemplo, o legislador

procurou estabelecer no sistema, além daquelas previstas em leis esparsas anteriores ao
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préprio cdédigo (CDC; Codigo Brasileiro de Aeronautica — Lei n. 6.453/77, Lei dos
ferrovidrios — Decreto Legislativo n. 2.681 de 1912; Lei de acidentes de trabalho etc),
algumas situacdes em que a responsabilizacdo do causidico ocorreria independentemente da

verificagdo do elemento culpa no caso concreto.

Tal fato se justifica basicamente com relacdo a mudanca de paradigma observada ao
longo do século XX, pois se buscava precipuamente estabelecer a responsabilizacdo do
ofensor e ndo a reparagédo do dano propriamente dita.

De acordo com a andlise de todo o percurso histérico desenvolvido pelo instituto,
observa-se que, inicialmente, a preocupacdo daqueles que estabeleciam as normas que
regeriam a matéria estava mais focada em definir as situaces em que deveria ocorrer a
responsabilizacdo do ofensor, sem que isso, em algumas vezes, pudesse significar o alcance
da verdadeira justica. Com a nova abordagem dada a materia, buscou-se firmar a preocupacao
na efetiva reparacdo do mal sofrido pelo ofendido, atraves da implementacdo de meios que
efetivamente fizessem justica aquele, que muitas vezes se via impossibilitado de comprovar a

ocorréncia do dolo ou culpa do causidico.

A primeira grande inovacdo trazida pelo sistema juridico patrio que pode ser citada é a
previsdo da possibilidade de se estabelecer a responsabilizacdo do ofensor tendo em vista o

fato de ser presumida a sua culpa pelo evento danoso protagonizado.

No caso da culpa presumida, ocorre em favor do ofendido a inversdo do 6nus de
provar a ocorréncia de negligéncia, impericia ou imprudéncia por parte daquele que lhe
causou o dano. Assim, toda vez que se verificar a ocorréncia de um evento danoso, cuja lei
estabeleca como presumidamente responsavel o ofensor, deverad este ultimo, em caso de
eventual acdo de reparacdo proposta contra si, provar a inexisténcia de sua culpa pelo prejuizo
experimentado pelo ofendido (CAVALIERI FILHO, 2008).

Apesar do fato de que, em algumas situacGes, o ordenamento juridico pétrio ter
previsto a possibilidade de se presumir a culpa do ofensor pelo dano experimentado pelo
lesado como sendo um grande avango em favor do estabelecimento da justica; um dos
grandes méritos contidos no novo Caodigo Civil foi o estabelecimento de algumas previsdes,
além daquelas ja presentes em leis esparsas, da possibilidade de se responsabilizar aquele que
causa prejuizo a outrem, independentemente da ocorréncia de sua culpa pelo evento danoso.

Trata-se da denominada responsabilidade objetiva.
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A responsabilidade objetiva pode ser conceituada como sendo aquela taxativamente
prevista na Lei, surgindo ao ofensor, por consequéncia dela, a obrigacdo de indenizar aquele
sofreu um dano,com a prética de um ato legalmente tipificado, sem, contudo, que importe a

ocorréncia de culpa ou ndo para a sua configuragdo (ALVIM, 1965).

Nestes casos, 0 sistema juridico dispe como requisito para a atribuicdo da
responsabilizacdo civil objetiva, a necessidade de o evento danos estar tipificado em Lei, ou
quando ocorrerem aquelas situacdes em que, conforme bem dispde o pardgrafo Unico do
artigo 927 do Cadigo Civil, a atividade desenvolvida, em razdo de sua natureza, for capaz de

causar riscos aos direitos de outrem.

Com base na andlise de todo o desenvolvimento historico apresentado neste capitulo,
constata-se a crescente busca pelo legislador, no que concerne a matéria relativa a
responsabilidade civil, pelo estabelecimento de regras visando a reparacdo dos danos sofridos,
vez que estas apresentam o conddo de gerar uma das formas mais tangiveis de justica, bem
como possibilita o alcance da tdo buscada paz social. Tal fato tem se refletido de forma
perceptivel no cotidiano, sendo possivel observar suas consequéncias tanto na doutrina quanto

na jurisprudéncia.

Na atualidade, observa-se que a tematica relativa a responsabilizacdo civil vem
adquirindo cada vez mais importancia, posto que, progressivamente, tenha aumentando o
interesse dos estudiosos sobre o assunto, bem como numero de elaboragdes cientificas e

jurisprudenciais relativas a ele.

O fato acima narrado se deve, sobretudo, a evidencia de que o brasileiro, cada vez
mais consciente de seus direitos e deveres, vem, valendo-se do uso de seu direito
constitucionalmente garantido de acdo, para procurar obter da justica provimento contra
aqueles que, através de algum ato antijuridico, tenham lhe causado algum prejuizo material ou

moral.

Nesse sentido, percebendo que o Judiciario tem gastado a maior parte de seu tempo
buscando resolver conflitos no qual pelo menos uma das partes pleiteia contra a outra a
obtencdo de uma indenizacdo, bem como tendo em vista a insuficiente previsao legal sobre o
tema contida no atual Codigo Civil e leis esparsas, restaram as demais fontes juridicas buscar

integralizar e atualizar o sistema.



27

Por todo o exposto, faz-se necessario cada vez mais a dedicacdo dos juristas
pesquisadores aos estudos do tema aqui trabalhado, posto que a corregéo das falhas contidas
no sistema poderé possibilitar, ndo s6 o alcance de uma forma de se atenderem melhor as reais
necessidades daqueles que se veem prejudicadas ante a pratica de um ato antijuridico de

terceiro, mas também a tdo buscada justica.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO.

O Codigo Civil estabelece em seus artigos 186 e 927, combinadamente, 0S
pressupostos para a fixacdo do dever geral de reparar os danos advindos da pratica de
condutas ilicitas de um agente com relacdo a outrem. A tal dever, conforme bem assentado

pelos juristas ao longo de séculos, denominou-se “responsabilidade”.

Os estudiosos do Direito costumam classificar a responsabilidade civil em dois
grandes grupos, cada qual com suas especificidades: responsabilidade extracontratual e
responsabilidade contratual.

A responsabilidade extracontratual, ou responsabilidade aquiliana, pode ser entendida
como sendo a obrigacdo que surge a alguém de reparar o dano causado a outrem pela ndo
observancia dos deveres gerais de cautela e abstengéo, que podem ser resumidos no principio

romano do neminem laedere, tambem disciplinado no artigo 186 do Cadigo Civil.

Ja a responsabilidade contratual, por sua vez, € aquela decorrente do dever de
indenizar advindo aquele que ndo observou o avencado em contrato pelas partes. Neste caso,
diferentemente do que ocorre na responsabilidade aquiliana, a responsabilidade contratual
decorre ndo da inobservancia do dever geral de cautela, mas sim do descumprimento da

vontade das partes consubstanciada no acordo firmado entre elas.

Os aspectos atinentes a responsabilidade contratual encontram previsdo expressa nos
artigos 389 e seguintes do Codigo Civil, em que, de acordo com o mesmo diploma legal,
sempre que uma das partes contratantes deixar de cumprir com alguns de seus deveres
voluntariamente assumidos (mesmo aqueles tidos como anexos, tais como: boa-fé objetiva,
dever de honestidade, informacdo dentre outros.), surgird a outra a possibilidade de pleitear
judicialmente a resolucdo do contrato, o recebimento forcado da prestacdo avencada, ou a
indenizacdo pelas perdas e danos sofridos. Tal modalidade de responsabilidade, ao contrario
do que ocorre na aquiliana, isenta o prejudicado de demonstrar a ocorréncia do elemento
subjetivo (culpa ou dolo) em eventual acdo judicial indenizatoria, para que possa pleitear que
o descumpridor do contrato indenize as perdas e danos advindos do ndo cumprimento do
avencado, bastando para tanto, que aquele alegue o simples o descumprimento voluntario do

que foi avencado entre as partes.
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Dessa forma, diante do que foi anteriormente exposto, a parte que inadimpliu a
obrigacdo contida no contrato competira demonstrar a ocorréncia de qualquer uma das
excludentes de responsabilidade (forgca maior, caso fortuito ou culpa exclusiva da parte
adversa) para que se veja livre de ser compelido a reparar os danos advindos de tal fato.

Apesar da divisdo classica estabelecida acima entre responsabilidade contratual e
extracontratual, existe corrente doutrinaria, como a esposada por Aguiar Dias, que acredita
ndo haver qualquer tipo de necessidade pratica na separacdo dos institutos, fazendo-se
imperiosa a sua juncdo bem como a necessidade de tratamento dos temas, posto que, para ela,
0 ndo cumprimento de um dever, seja ele fixado no dever genérico de ndo lesar ou no acordo
firmado entre as partes, sempre ensejara a obrigacdo de reparar o mal causado com relagdo
aquele que ndo agiu da maneira determinada no acordo ou nas regras de conduta. A esta

corrente doutrinaria denomina-se monismo.

Por outro lado, e em contraposicdo a teoria monista da responsabilidade, a teoria
classica apresenta-se como aquela que defende a necessidade de divisdo légica entre os dois
tipos de responsabilidades, por entender que existem certos aspectos diferenciadores entre
elas, seja com relacdo ao 6nus da prova em eventual processo de responsabilizacdo, suas
fontes, gradacéo da culpa etc. (GONCALVES; 2008b) *.

Apesar do interessante duelo de argumentos apresentados entre monistas e dualistas
acerca do tema atinente a necessidade pratica de se dividir o instituto da responsabilidade civil
em contratual e extracontratual, tal estudo ndo mostra grande relevancia pratica para o
presente trabalho, sendo citado apenas para titulo de elucidacdo do leitor acerca de sua
existéncia, podendo este, apds o estudo dos argumentos apresentados por um ou outro, filiar-

se aquele que mais julgou correto.

Contudo, mesmo havendo grande divergéncia entre eles no que se refere a aceitacédo
da necessidade de divisdo da responsabilidade civil nos grupos citados, tanto 0s monistas
qguantos os dualistas sdo concordes quanto a necessidade de verificacdo de alguns
pressupostos no caso concreto para que seja possivel de se falar, em principio, do tema
relativo a responsabilidade. Séo eles: a conduta antijuridica; culpa (lato senso); nexo de

causalidade e dano.

! Para melhor compreenséo da diferenciacio estabelecida pelos dualistas acerca das especificidades relacionadas
aos elementos citados, vide paginas 28-30 do Livro “Responsabilidade Civil” de Carlos Roberto Gongalves.
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Mais adiante, seréo estudados aprofundadamente cada um destes pressupostos para

que seja possivel uma melhor compreensédo do instituto juridico aqui tratado.

Antes de mais nada, convém elucidar que ha certa divergéncia doutrinaria sobre quais
seriam 0s elementos essenciais para que, presentes, configurem o dever do causidico em

reparar com base no instituto da responsabilidade civil.

Para alguns, como Raynaud e Marty (MARTY; RAYNAUD, 1962 apud DINIZ,
2007), os elementos essenciais que devem estar presentes para a caracterizacdo da
responsabilidade civil sdo o fato danoso, o dano e o nexo de causalidade. Para outros, como
Traubucchi (TRAUBUCCHI, 1977 apud DINIZ, 2007), devem estar presentes os elementos
fato danoso, antijuridicidade da conduta e dano para que se configure o dever de reparar
pautado no instituto em questdo. H& terceiros, ainda, como o doutrinador Savatier
(SAVATIER, 1951 apud DINIZ, 2007), que acreditam na necessidade da presenca simultanea
dos elementos culpa e imputabilidade para que se configure o ja aludido dever no caso

concreto.

Contudo, conforme ja foi exposto anteriormente, a doutrina majoritaria acredita na
necessidade da presenca obrigatoria de apenas trés elementos para que surja a imposicdo do
dever de reparar a alguém com base no instituto da responsabilidade civil, e que serdo, a

seguir, objeto de nossa anélise.
3.1 CONDUTA ANTIJURIDICA.

Em sua renomada obra, Maria Helena Diniz apresenta um conceito bastante amplo e
elucidativo acerca do que seria o termo ‘“conduta antijuridica”. Neste sentido, faz-se
imperativa a transcricdo literal do trecho do referido livro, bem como a anélise pormenorizada
dos elementos que o compde, para que possa O leitor entender em que consiste este
pressuposto, tdo importante no instituto da responsabilidade civil. Sendo vejamos:

[Acéo], elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente
imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou fato de animal ou coisa

inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os
direitos do lesado. (DINIZ, 2007, pag. 38-39).

Da leitura do referido excerto, observa-se, inicialmente, o significativo status que o
elemento conduta apresenta para o instituto da responsabilidade civil, posto que foi

classificado pela autora como sendo o “elemento constitutivo da responsabilidade”, ou seja,
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sem o qual ndo se pode nem cogitar em imputar a outrem o dever de reparar algum eventual

dano sofrido com base no referido instituto.

O posicionamento apresentado pela autora encontra fundamento no proprio Codigo
Civil, em seu artigo 186, uma vez que este descreve a necessidade da ocorréncia de uma
conduta qualificada para que seja possivel, no caso concreto, imputar a outrem o dever de

indenizar com base no instituto civilista.

Neste sentido, ndo deverd ocorrer apenas uma conduta do agente lesante, mas esta
deverd ser juridicamente qualificada, para que o instituto juridico da responsabilidade civil
possa operar 0s seus efeitos plenamente.

No caso, a conduta podera ser tanto comissiva quanto omissiva, ou seja, o fato gerador
da responsabilidade podera advir da atuacdo positiva do agente, que praticou um ato contrario
aos preceitos legais de abstencdo, causando um dano a outrem por agir quando deveria se
omitir; ou mesmo, o aludido fato gerador podera decorrer da omissdo do agente, quando ha
um dever legal que Ihe impunha a necessidade de uma atuacgéo positiva e este se abstem. Um
exemplo do primeiro caso, conduta comissiva, € aquele em que o agente, ao descumprir uma
norma de transito, abalroa um veiculo alheio que se encontrava devidamente estacionado em
lugar permitido. No segundo caso, conduta omissiva, pode ser citada a titulo de exemplo, uma
situacdo em que um individuo, tendo condicGes para tanto, deixa de socorrer uma pessoa que

passa mal ao seu lado, causando, com isso, a sua morte.

Por outro lado, para que a conduta praticada seja juridicamente relevante, a ponto de
ocasionar ao agente o dever de reparar o dano causado, ela devera ser qualificada quanto a sua

licitude.

Assim, ndo basta que o agente tenha praticado um ato que veio a causar a outrem um
prejuizo para que surja aquele, imediatamente, o dever de reparar tal dano, posto que a
conduta devera ser juridicamente relevante e contraria aos preceitos estabelecidos no préprio
ordenamento. Com base nessa constatacéo, a conduta podera ser classificada como ilicita ou

licita.

A conduta ilicita pode ser entendida como sendo aquela violadora ndo so6 da lei (estrito
senso), mas do ordenamento juridico como um todo, compreendendo neste quadro todos os

principios nele contidos. O ato ilicito, neste diapasdo, pode ser considerado a fonte primordial
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da obrigacdo de indenizar, posto que o artigo 186, combinado com o dispositivo contido no
artigo 927 do Cadigo Civil, estabelece as bases em que se assenta a teoria da responsabilidade

civil no sistema juridico pétrio.

Conforme ja foi bem explicitado anteriormente, impera em nosso ordenamento
juridico a ideia de que, em regra, a conduta praticada, para que gere ao agente o dever de
indenizar outrem com base nos ditames da responsabilidade civil, devera ser culposa. Assim,
a conduta do individuo devera ser juridicamente censuravel, avaliadas as circunstancias do

caso concreto, para que haja a sua responsabilizacéo civil.

Tal elucidacdo apresentada no paragrafo anterior mostra-se de grande relevancia para
0 tema aqui tratado em razédo do fato de que alguns grandes doutrinadores entendem que o ato
ilicito somente sera qualificado pela verificagdo da culpa, a ponto de que, ausente este ultimo
elemento, ndo surgira ao causador do dano o dever de indeniza-lo. (DINIZ, 2007).

A culpa, em sentido amplo, pode ser conceituada, conforme bem preceitua Maria
Helena Diniz, como sendo “a violagdo de um dever juridico, imputavel a alguém, em

decorréncia de fato intencional ou de omissdo de diligéncia de cautela (...)” (DINIZ, 2007,

pag. 41).

Neste sentido, conforme ja bem exposto anteriormente, a ideia de culpa esta
diretamente relacionada ao grau de reprovabilidade da conduta do agente que causou um dano
a um terceiro. Assim, a conduta culposa podera ser classificada como dolosa ou como culposa

estrito senso.

O dolo pode ser tido como sendo a intengéo livre e consciente do agente em alcancgar
determinado resultado. Portanto, o individuo sabe, desde o inicio, que sua conduta é contraria
ao direito como um todo, e que, por conseguinte, é passivel de causar dano a outrem, mesmo

assim a praticando.

A culpa, estrito senso, pode ser conceituada como sendo a préatica de uma conduta que
resulte na transgressdo de um dever de ndo lesar em razdo de aquela ser qualificada como

negligente, imprudente ou imperita.

Sobre a diferenciacdo acerca do significado de cada umdos elementos que compdem a
ideia de culpa,“negligéncia”, “imprudéncia” e “impericia”, faz-se necessaria a transcri¢do do

que escreveu a jurista Maria Helena Diniz:*(...) A impericia ¢ a falta de habilidade ou
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inaptiddo para praticar certo ato; a negligéncia é a inobservancia de normas que ordenam agir
com atencdo, capacidade, solicitude e discernimento; e a imprudéncia é a precipitacdo ou o
ato de proceder sem cautela” (DINIZ, 2007, pag. 41).

Além disso, deve ser levada em consideracdo a classica classificacdo feita pela
doutrina acerca da gradacdo da culpa estrito senso, e suas consequéncias praticas para a
imposicdo de dever de indenizar o prejuizo a alguém civilmente responsavel. Neste diapasdo,

tem-se que a culpa podera ser classificada em grave, leve e levissima.

Para a averiguacdo de qual o grau da culpa do agente pelo dano por ele causado, os
doutrinadores costumam tomar por base a medida adotada pelos romanos, que é aquela que
considera 0 bonus pater familiae como sendo o assim chamado “homem médio”. Neste
sentido, quando mais escusavel fora imputacdo da responsabilidade ao individuo, fazendo-se
sempre o exercicio hipotético de qual seria a acdo do tipico homem médio na mesma situacéo
em que se encontrou o0 autor no momento da prética lesiva, menor sera a gradacdo da culpa

deste.

Assim, devera ser considerada uma culpa levissima aquela que é praticamente
escusavel, e que, nem mesmo o homem médio poderia evitara pratica do ato lesivo tendo em
vista a sua diligéncia habitual. Alguns doutrinadores, como Carlos Roberto Gongalves,
afirmam que no caso da culpa levissima a “pratica do ato lesivo somente seria evitavel ante
uma postura de atencdo extraordinaria, ou com especial habilidade ou com conhecimento
singular”’(GONCALVES, 2008a, pag. 532).

A culpa leve, por sua vez, pode ser conceituada como sendo aquela caracterizada pela
inobservancia dos deveres basicos de diligéncia, ou seja, pode ser tida como a falta, ou um
pequeno desvio de conduta capaz de causar um dano a outrem pela falta da atencéo ordinaria

que teria o classico homem médio na mesma ocasiao.

Por fim, a culpa grave é aquela que ao dolo pode ser comparada, de tdo grotesco que €
0 desvio da conduta tipica de um homem médio por parte do causador do dano. Alguns
doutrinadores afirmam que a culpa grave é aquela que pode ser considerada imprépria ao

mais comum dos homens.

Contudo, apesar da importancia académica que pode ter a diferenciacdo aqui

apresentada entre a culpa, em seus mais variados graus, € o dolo, convém dispor que, na
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pratica, o ordenamento juridico patrio ndo faz qualquer distingdo entre tais modalidades para a
imputacdo do dever de indenizar aquele que, por uma conduta sua, veio a causar dano a

outrem.

O Cadigo Civil brasileiro dispde, em seu artigo 944, que a indenizacdo a ser atribuida
ao lesado, serd equivalente ao dano por ele suportado. Assim, em principio, pouco importa
que o dano sobreveio a pratica de um ato que seria praticamente inevitavel ao mais diligente
dos homens, posto que se aquele ocorreu, devera o seu autor ressarcir aquele que sofreu com
sua conduta. Esta sistematica adotada por nosso ordenamento juridico privado tem por razao
de ser a busca da tdo almejada paz social, posto que jamais haveria fim aos conflitos, caso
aquele que eventualmente sofresse algum dano pela conduta de outrem, ainda que por uma
culpa levissima deste, ndo se visse restabelecido ao status que se encontrava antes de ser

lesado em um evento para o qual ndo concorreu.

Contudo, tal posicionamento adotado por nosso legislador seria, a principio, capaz de
gerar no individuo que, ao praticar uma conduta que era praticamente inevitavel de resultar
em dano a outrem, ainda que fosse executada pelo mais diligente dos homens, uma grande

sensacdo de injustica com a imputacéo a sua pessoa do dever de indenizar.

Para tentar atenuar tal sentimento, o legislador apresentou a sagacidade de incluir no
corpo do artigo 944 do Codigo Civil um paragrafo unico que dispunha sobre a possibilidade
de o magistrado da causa poder reduzir de forma equitativa, diante da analise individualizada
do grau de culpa em que incorreu o autor do dano no momento em que este se efetivou, o

quantum a ser fixado na indenizacéo do ofendido.

A presenca do referido paragrafo Gnico no citado artigo foi capaz de causar a sensacao
de alta satisfacdo aos estudiosos do direito civil, pois se acredita que este tem o conddo de
trazer ao caso concreto a verdadeira pacificacdo social, vez que mais injusto do que nao
ressarcir um dano injustamente sofrido por alguém, é imputar a alguém que, praticamente ndo
teve como evitar a ocorréncia do evento danoso, o dever de arcar sozinho com a integralidade
das despesas para remedia-lo (Lex Aquilaet levissima culpa venit). Sobre isso convém
colacionar a opinido de Silvio Rodrigues:

(...) Tal solugdo, que é a da lei, ndo me parece justa, principalmente nos
casos de culpa extremamente leve. Em tais hipéteses, quando o dano adveio
de negligéncia ou imprudéncia do agente, portanto de culpa, mas de culpa

levissima, como a em que ocorre mesmo a pessoa extremamente prudente e
cautelosa, devia o legislador recomendar ao juiz que usasse de benignidade
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no fixar a indenizagdo. Alids, tenho para comigo que em muitos casos de
culpa levissima a sentenca absolutdria se funda na existéncia de culpa,
embora seja inegavel a existéncia daquela (RODRIGUES, 2007, pag. 149).

Tendo em vista 0 acima concluido, observa-se que 0 magistrado jamais podera deixar
de fixar em favor do ofendido uma quantia indenizatdria, posto que, uma vez verificada a
ocorréncia do dano, surge aquele o direito de pleitear a sua indenizagdo. Contudo, 0 juiz
poderé reduzir gradativamente tal quantia quando se verificar no caso concreto a graduacao da
culpa do agente ofensor no evento. Assim, se agiu com dolo ou culpa grave, deverd o
causador do dano arcar com a integralidade do prejuizo sofrido pelo ofendido. Contudo, se
leve ou levissima for a culpa do causidico, este podera responder uma quantia relativamente

inferior com relacdo a arcada na primeira situagdo descrita.

Neste momento, mostra-se importante continuar a analise dos elementos apresentados
pela doutrinadora Maria Helena Diniz (DINIZ, 2007) sobre o conceito de conduta danosa,
buscando analisar o vies da legalidade capaz de ensejar o dever de indenizar, com base no

instituto da responsabilidade civil.

Conforme visto anteriormente, as condutas tidas como ilicitas tem o conddo de
imputar a responsabilizacdo do agente, sempre que desta resultar um dano a terceiro. Todavia,
conforme se demonstrara adiante, nem sempre serdo as condutas ilicitas que poderdo impor o
dever indenizatorio a alguém que gerou um dano a outrem, mas também havera casos em que

condutas tipicamente licitas poderdo gerar o mesmo desfecho.

Inicialmente, mostra-se importante a compreensdo do significado do termo licito para
que seja possivel analisar em que medida este podera ser considerado um fato gerador de

responsabilidade.

O termo “licito” pode ser compreendido por alguns com base em seu significado
residual, ou seja, como sendo tudo aquilo que ndo se enquadra dentro do conceito do termo
ilicito. Para outros, a expressdo encontra conotacdo de algo que é certo, justo e conforme o
direito. Contudo, para nés, a tal palavra pode ser conceituada como sendo a pratica de
quaisquer atos que nao vedados pelo ordenamento juridico vigente e que, a priori, ndo teriam

o0 condao de gerar mal injusto a outrem decorrente do seu regular exercicio.

Parece inevitavel o surgimento da davida na mente do estudioso da matéria acerca de
em qual medida a préatica de determinado ato considerado como licito, em sua origem, tera o

conddo de causar ao agente o dever de reparar eventual dano dai surgido, vez que tal conduta
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estaria agasalhada pelas regras de direito. Isso podera ocorrer em trés situacdes, conforme
serdo a seguir explicitadas.

A primeira dessas situacdes é a decorrente daquilo que a doutrina descreve como
sendo a agdo inicialmente licita que se torna ilicita em raz8o da ocorréncia do denominado
“excesso de direito” por parte do individuo que a perpetrou. Assim, neste caso, o agente
encontra-se diante de uma situacdo em que, a priori, a sua atuacdo estaria tutelada pelo
ordenamento juridico, ndo sendo capaz de Ihe gerar o dever de arcar com qualquer eventual
dano que surja em decorréncia do exercicio de seu direito, mas que, em razao de extrapolar os
limites do aceitavel e do permitido, aquele devera arcar com as eventuais consequéncias

materiais de seu ato.

Dessa forma, a conceituar a ideia de abuso de direito anteriormente apresentada,

convém citar os ensinamentos de Silvio Rodrigues:

(...) O abuso de direito ocorre quando o agente, atuando dentro das
prerrogativas que o ordenamento juridico lhe concede, deixa de considerar a
finalidade social do direito subjetivo e, ao utiliza-lo desconsideradamente,
causa dano a outrem. Aquele que exorbita no exercicio de seu direito ,
causando prejuizo a outrem, pratica ato ilicito, ficando obrigado a reparar.
Ele ndo viola os limites objetivos da lei, mas, embora os obedeca, desvia-se

dos fins sociais a que esta se destina, do empréstimo que a norteia”
(RODRIGUES, 2007, pag. 49)

A segunda das situacdes possiveis de se verificar a responsabilidade civil decorrente
da prética de ato licito por um individuo é aquela em que este, mesmo agindo em legitima
defesa ou em estado de necessidade, acaba causando prejuizo a terceiro. Neste caso, 0 autor
da conduta que causou o dano devera indenizar o lesado, mesmo que a sua conduta seja
considerada em perfeita harmonia com os preceitos legais, vez que o individuo lesado em
nada concorreu para a situacao que gerou a necessidade da conduta lesiva. Neste caso havera
a possibilidade de direito de regresso daquele que ressarciu contra quem foi o responsavel

pela causa do evento que gerou a necessidade da medida de defesa.

Por fim, a Gltima das situacdes diz respeito aquilo que os doutrinadores chamam de
teoria do risco. De acordo com essa doutrina, 0 agente se dispde a exercer uma atividade que é
capaz de causar graves riscos a terceiros, muito embora esta seja licita, devera ser
responsabilizado por eventuais danos causados aqueles, independentemente de ter ocorrido a

sua culpa pelo evento.
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Tal modalidade de responsabilizagéo civil pautada na ideia do risco da atividade
surgiu pela primeira vez na Franga com o advento do grande surto industrial. A sua razdo de
existir, conforme ja tivemos a oportunidade de explicar em momento anterior deste mesmo
trabalho, veio com a necessidade de proporcionar aos trabalhadores das grandes fabricas dos
séculos XIX e XX a oportunidade de se verem indenizados pelos eventuais danos sofridos em
razdo do desempenho de seus trabalhos (MONTEIRO, 2012).

Conforme j& foi dito, em alguns casos a producdo da prova relativa a existéncia da
culpa do agente que causou 0 dano mostra-se, muitas vezes, quase que diabolica, posto que
nem sempre seré possivel de se estabelecer com absoluta precisdo o animus subjetivo daquele
no momento da préatica do ato. Foi por este motivo que surgiu a teoria do risco, que, dentre
outras coisas, veio a estrear a ideia de responsabilidade objetiva, no qual vige o principio de
que, quem vai usufruir dos bénus, deverd igualmente suportar objetivamente os dnus que
eventualmente possa advir de sua atividade. (GONCALVES, 2008b).

Continuando a analise dos elementos constitutivos que compdem a acdo na teoria da
responsabilidade civil, temos que além de licita ou ilicita, a conduta devera ser voluntaria para

gere ao causador do dano o dever de repard-lo com base no mesmo instituto juridico.

Entende-se por voluntario todo ato que emane de vontade prépria do agente, ou seja, €
todo aquele que o individuo por livre escolha o pratica pretendendo algum resultado. Nesse
diapasdo, exclui-se do conceito de voluntario todos aqueles atos praticados sob coacéo
absoluta, ou sob efeito de psicotropicos, posto que no primeiro caso, a vontade nédo € livre,
enquanto que no segundo o agente ndo tem consciéncia dos resultados que pretende alcancar

com a sua pratica.

Acontece que em ambos 0S casos expostos acima, ndo surgira, em principio, aquele
que causou um dano o dever de repara-lo com base nas regras da responsabilidade civil.
Contudo, a vitima ndo ficara por inteiro desamparada, vez que poderd demandar o
ressarcimento de seu prejuizo frente ao coator, ou mesmo podera requerer que 0 agente que
estava embriagado o indenize, se comprovar que este se utilizou propositadamente do
composto quimico com o Unico fim de tentar se escusar da responsabilizacdo civil pelos seus

atos.

Além disso, convém dizer que estdo isentos do dever de ressarcir, em principio

também, aquelas pessoas que estavam tutelando um bem ou direito, mas que viram estes
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perecerem em razdo de ato invencivel, caso fortuito ou forca maior. Nestes casos, s6 havera a
responsabilizacdo do agente se este se encontrava em mora com o dever para com o titular de

tal bem ou direito (responsabilidade contratual).

Por fim, convém analisar o ultimo elemento constitutivo do conceito de acdo exposto
pela doutrinadora Maria Helena Diniz (DINIZ, 2007), que € o de imputabilidade objetiva do
agente praticante do ato lesivo.

A imputabilidade pode ser conceituada como capacidade atribuida juridicamente a um
individuo de responder pelas eventuais consequéncias de seus atos, desde que estes tenham
advindos de uma manifestagdo de vontade livre e consciente. (PEREIRA, 2010).

N&do adentraremos aprofundadamente na andlise deste elemento constitutivo
justamente pela pouca relevancia que a matéria apresenta para o estudo do objeto principal
deste trabalho, contudo, apenas a titulo de curiosidade, convém descrever alguns casos
colocados pela doutrina como sendo excec¢des a imputabilidade: (i) menoridade; (ii) anuéncia
da vitima; (iii) deméncia do agente; (iv) estado de necessidade; (v) legitima defesa; e (vi)

exercicio regular de direito.?

Para finalizar este topico, faz-se necessario esclarecer que os elementos constitutivos
do conceito de acdo proposto pela doutrinadora podem estar presentes de forma cumulada ou
ndo, tudo a depender do caso concreto. Contudo, deverdo estar presentes os outros dois
elementos da responsabilidade civil como um todo, para que se possa imputar ao agente o
dever de indenizar o lesado pelos danos por aquele praticados atraves de sua conduta lesiva. A

seguir serd analisado o primeiro deles, o dano.
3.2 DANO.

O dano pode ser compreendido como o resultado injusto suportado por alguém em
decorréncia da pratica, por um agente, de um ato contrario a determinadas normas e preceitos
gerais contidos no ordenamento juridico vigente. Conforme exaustivamente visto no topico
anterior, o termo “pratica de um ato” pode ser compreendido como sendo uma conduta
comissiva ou omissiva, ilicita ou licita que, desde gque voluntaria e imputavel ao agente capaz

possibilita gerar um resultado danoso tutelado pelo Direito.

2 Para um melhor estudo sobre o tema: Diniz; Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro —Responsabilidade
Civil. S3o Paulo: Saraiva, 2007. Pag. 45 a 50.
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Como um dos pressupostos da responsabilidade civil, o elemento dano apresenta
relevante importancia dentro do instituto juridico aqui analisado, a ponto de ser possivel
afirmar de forma peremptéria que ndo se imputara a responsabilizacdo civil a um agente,
ainda que sua pratica tenha sido contraria a diversas normas e preceitos juridicos postos, se
deste evento ndo resultar qualquer prejuizo a terceiros. Neste sentido, deverd imperar o
mandamento contido no artigo 944 do Codigo Civil que declara sobre a necessidade da
certeza do dano para que este possa surgir a terceiro o interesse juridico de impor contra
aquele que praticou conduta lesiva o dever da reparacao.

Segundo a doutrina, para que o dano sofrido possa ser indenizavel, ele devera
preencher cumulativamente alguns requisitos, quais sejam: (i) a lesdo a um bem juridico; (ii)
certeza quanto a ocorréncia do efetivo dano; (iii) que o dano surgido tenha sido decorrente da
conduta lesiva de alguém; e (iv) que ndo tenha se verificado na acdo do agente causador do
dano nenhuma das causas excludentes de ilicitude contra o ofendido. Assim, ausentes
quaisquer um destes requisitos, aquele que sofreu o dano ndo podera deduzir qualquer
pretensdo, pautada na busca pela imputacdo de responsabilidade civil contra seu ofensor,

posto que o ordenamento juridico assim o veda.

Segundo a lei, o dano suportando pelo terceiro lesado poderad repercutir em dois

grandes aspectos de sua vida, o patrimonial e o0 moral.

Em seguida serdo analisados separadamente, e aprofundadamente, cada um dessas
espécies de danos passiveis de serem suportados por alguém que injustamente foi vitima da
conduta antijuridica de um agente. Este estudo mostra-se de fundamental relevancia para que
se possa estabelecer em bases sélidas o entendimento sobre a correta aplicacdo da teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance , vez que boa parte da discussdo doutrinaria e
jurisprudencial acerca do tema se da justamente sobre a dificuldade em se classificar a
natureza juridica do dano decorrente da perda da oportunidade de se obter uma vantagem ou

evitar um prejuizo.
3.2.1 DANO MATERIAL.

O dano material pode ser conceituado como sendo 0 prejuizo experimentado por
alguém em seu patrimdnio, ou seja, em uma universalidade de bens juridicos que contenham

em si, por sua natureza, uma mensuracao econémica.
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A modalidade de dano aqui estudada tem como principal caracteristica a possibilidade
de sua avaliagdo e quantificacdo, a ponto de que seja razoavelmente possivel no caso
concreto, ante a ocorréncia do evento danoso, que a indenizacdo possa restabelecer o
individuo prejudicado ao status quo ante, uma vez que o pagamento do prejuizo podera se dar
in natura, quando possivel, ou pelo seu equivalente em dinheiro. Essa situa¢do tem o condao
de possibilitar o estabelecimento da paz social ao caso concreto, fim este Gltimo do instituto
da responsabilidade civil.

Verifica-se o valor a ser fixado a titulo de indenizacdo por danos materiais, através da
comparagdo existente entre a situacdo patrimonial da pessoa lesada antes e depois da
ocorréncia do evento danoso. Assim, o dano devera consistir na perda da parte do patriménio
que tinha o ofendido antes da efetivacdo daquela situagdo que lhe prejudicou, de forma que
seja certa, e passivel de apuracdo financeira, tal diferenca. (DINIZ, 2007).

Da atenta leitura dos artigos 402 e 403 do Cadigo Civil, é possivel de se concluir que a
indenizacdo pelos danos materiais sofridos poderd compreender tanto aquilo que o agente
lesado efetivamente perdeu, bem como tudo aquilo que razoavelmente deixou de lucrar. Os
juristas civilistas chamaram de danos emergentes a primeira situacédo, e de lucros cessantes a
segunda, estabelecendo consequéncias diversas, a luz da lei, a cada um destas subespécies de

dano.

Em seguida, serd a analisado separadamente cada uma dessas duas espécies de dano
material, estabelecendo-se as suas principais caracteristicas e a suas consequéncias praticas

para a fixacdo do valor indenizatorio ao ofendido.
3.2.1.1 DANOS EMERGENTES.

Os danos emergentes, conforme ja foi bem introduzido no tépico anterior deste
capitulo, compreendem todos aqueles valores efetivamente perdidos pelo lesado em

decorréncia da pratica de uma conduta lesiva por terceiro.

A espécie de dano material aqui tratada tem como principal caracteristica a
possibilidade de sua apuracdo exata pelo érgédo julgador, de forma a ocasionar a situacdo em
que o ofendido possa ser restabelecido ao status quo ante. Para tanto, aquele, no momento da
avaliacdo das provas no processo e fixacdo da sentenca, devera fazer o exercicio de liquidacdo

do dano para a que ocorra a sua futura reparacdo pelo agente causador.
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Neste sentido, diferentemente do que ocorre no caso dos lucros cessantes, conforme
sera melhor exposto adiante, o quantum deabentur que o causador devera suportar para pagar
a indenizacdo devida pelo dano emergente por ele gerado a terceiro, podera ser fixado de

forma objetiva desde o0 momento da ocorréncia do evento
3.2.1.2 LUCROS CESSANTES.

Os lucros cessantes compreendem, nos termos do artigo 402 do Cédigo Civil, tudo
aquilo que o lesado deixou razoavelmente de lucrar em razéo da pratica de um ato danoso por
outrem. Trata-se, portanto, nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2008a, pag. 706), “da

frustracdo da expectativa de lucro” ou da “perda de um ganho esperado”.

No caso dos lucros cessantes, o ofendido ao propor a acdo indenizatéria, devera fazer
prova robusta acerca do fato de que, caso néo tivesse sobrevindo o episdédio danoso contra sua
pessoa, ele efetivamente alcancaria um lucro esperado em um dado periodo futuro. Assim,
muito embora a expressdo ‘“‘razoavelmente” contida no dispositivo de lei citado possa incutir
no interprete a ideia de que essa modalidade de dano deverd ser aferida por um juizo
probabilistico, na verdade, o valor a ser fixado devera levar em consideracdo uma realidade
certa, e ndo provavel, de modo a possibilitar ao julgador que, através de um calculo complexo
acerca dos ganhos habitualmente obtidos pela pessoa lesada, possa fixar uma quantia que, ao

seu entender, este receberia caso ndo tivesse sobrevindo o evento danoso.

Assim, diferentemente do que ocorre no caso dos danos emergentes, a averiguacao do
valor indenizatorio pelo juiz ndo podera ser feito de plano, mas dependerda de uma anélise
complexa dos lucros futuros frustrados do lesado em razdo da sobrevinda do evento danoso.
Contudo, tal situacdo ndo tem o cond&o de tirar o carater de certeza do dano, posto que, uma
vez fixado a monta indenizatoria, este valor deverd ser calcado em parametros de certeza e

ndo de probabilidade.
3.2.2 DANO MORAL.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° V e X; o
ordenamento juridico patrio passou a prever a possibilidade de se indenizarem danos que ndo

tivessem caracteristicas puramente materiais.

Tal inovacdo no ordenamento patrio surgiu como um reflexo das grandes mudancas

implementadas no instituto da responsabilidade civil de outros paises, que passaram a se
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atentar as injusticas advindas da inexisténcia de previséo legal que viesse a amparar aqueles
que, apesar de se sentirem lesados pela préatica de um ato ilicito implementado por outrem,
ndo poderiam obter contra seu algoz a devida indenizacdo pelo mal experimentado, haja vista
que tal modalidade de dano ndo era reconhecida ante o seu aspecto ndo patrimonial.

Apesar da grande resisténcia e incompreensdo apresentadas por alguns estudiosos do
direito ao tomarem um primeiro contato com o novo instituto juridico, a doutrina e a
jurisprudéncia péatrias passaram a delinear os limites de aplicacdo daquele, de forma a buscar
estabelecer o verdadeiro escopo a ser alcangado com sua implementacao.

O dano moral, conforme ressaltado anteriormente, tem como principal caracteristica o
fato de ndo se vincular sua ocorréncia a uma perda de ordem material, mas sim a uma
transgressdao a um direito personalissimo do ofendido por parte do ofensor, e que lhe é capaz
de gerar grande sofrimento, cuja determinacdo ndo esta atrelada a um valor econémico pre-

existente.

A indenizacdo pela transgressdo de um direito da personalidade ndo visa ressarcir o
prejuizo experimentado pelo ofendido, ante o fato de que este ndo pode ser quantificado
atraveés de calculos matematicos ou contabeis, mas visa dar um alento para o sofrimento por
aquele protagonizado, e que ndo deve ser confundido com simples aborrecimentos

quotidianos.

Dessa feita, além da auséncia da natureza patrimonial, pode-se dizer que o dano moral
tem como principal caracteristica (essa sim importante para o tema objeto deste trabalho), o
fato de que sua quantificacdo ndo esta atrelada a um valor que possa ser apurado através de
pericias ou rigorosos célculos, principalmente em razdo da dificuldade de se efetuar a sua

prova, mas sim devera ser arbitrado pelo juiz diante da analise do caso concreto.

Portanto, pode-se afirmar de forma absoluta que toda vez que um dano ndo puder ser
quantificado, em seu aspecto econdmico, por meios contabeis, este devera ser classificado

como sendo de ordem extrapatrimonial, sendo o raciocinio contrario igualmente verdadeiro.
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Por fim, cabe expor que muitas discussdes interessantes poderiam ser travadas acerca
do tema atinente ao dano moral, contudo, como n&do teriam pertinéncia com o objeto do

presente trabalho, foram deixadas propositadamente de lado.?
3.3 NEXO DE CAUSALIDADE.

O estudo do tema relativo ao presente elemento integrante da responsabilidade civil
mostra-se de grande relevancia para a matéria, uma vez que sera a sua presenga ou auséncia
no caso concreto que terd o conddo de imputar ou afastar de determinado agente o dever de

indenizar o dano sofrido por outrem.

Tal tema mostra-se de tamanha relevancia e complexidade, que alguns doutrinadores
tais como Rafael Peteffi da Silva (SILVA, 2007) e Sergio Cavalieri Filho (CAVALIERI
FILHO, 2008), por exemplo, buscaram estudar a matéria estabelecendo algumas teorias
acerca de sua aplicacédo pratica sobre o instituto da responsabilidade civil.

O nexo de causalidade €, conforme dito anteriormente, um elemento cuja identificacéo
é crucial para que se possa estabelecer a obrigacdo de indenizar com base no instituto da
responsabilidade civil, uma vez que somente através da analise deste elemento no caso
concreto podera afirmar qual conduta foi responsavel pelo dano experimentado por outrem.
Assim, € fundamental que se dedique um espago neste trabalho para a exposicdo das
principais teorias desenvolvidas sobre a materia para, por fim, identificar a escolhida pelo

ordenamento civil patrio.

Por fim, cabe expor que o tema neste topico tratado, além de ter grande relevancia para
a aplicacdo prética do instituto da responsabilidade civil, a sua correta compreensdo apresenta
especial funcdo na aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance, tema deste trabalho, uma vez que a investigacdo do nexo de causalidade ndo devera
ocorrer sobre o0 ato antijuridico e a perda da vantagem esperada, mas sim entre aquele a perda

da chance de o ofendido obté-la.

Vamos a analise das principais teorias relativas a tematica envolvendo o elemento

“nexo de causalidade” que compde o instituto da responsabilidade civil.

3.3.1 TEORIDA DA EQUIVALENCIA DAS CONDICOES.

* Paraum aprofundamento acerca do tema, recomenda-se a leitura da obra de Silvio Rodrigues; Direito Civil —
Responsabilidade Civil; Saraiva — 2007, pag. 189 — 200.
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A andlise do nexo causal apresenta grande relevancia para a aplicabilidade préatica do
instituto da responsabilidade civil, na medida em que permite a determinagdo de quais
condutas foram as responsaveis pelos danos experimentados pelo ofendido, possibilitando,

assim, que os agentes que as praticaram venham a indenizar este ultimo.

A teoria da equivaléncia das condicdes é aquela que busca obter, através de um
exercicio mental de exclusdo de causas, uma identificacdo de quais foram os eventos que, de
fato, contribuiram para os danos experimentados pelo ofendido. Assim, sobre o assunto ja se
pronunciou Sérgio Cavalieri Filho em sua obra “Programa de responsabilidade civil”:

(...) para saber se uma determinada condicdo € causa, elimina-se
mentalmente essa condi¢do, através de um processo hipotético. Se o
resultado desaparecer, a condicdo é causa, mas, se persistir, ndo a sera.
Destarte, condicdo é todo o antecedente que ndo pode ser eliminado

mentalmente sem que venha a ausentar-se o efeito (CAVALIERI FILHO,
2008, pag. 47).

De acordo com essa teoria, uma causa somente sera condi¢do para a ocorréncia do
evento danoso se ela foi capaz de ensejar o resultado dano, independentemente de seu grau de
contribuicdo para este ultimo. A referida causa, para que gere o dever de indenizar, devera
representar uma verdadeira “conditio sinequa non” para o resultado danoso experimentado

pela vitima.

Tal teoria € amplamente criticada pela doutrina atual, ante a possibilidade de se
estabelecerem injusticas no caso concreto, pois, de acordo com ela, seria igualmente
responsavel pelos prejuizos injustamente experimentados por um individuo, tanto aquele que
diretamente contribuiu para o seu estabelecimento, bem como aquele que, apesar de ndo ter
agido no sentido de causa-lo poderia té-lo evitado através de uma conduta sua, ainda que tal

conduta ndo possa ser imediatamente ligada ao referido dano.

Nesse sentido, imagine-se uma situacdo hipotética em que um individuo tenha
agredido fisicamente outro, de forma que este ultimo deva ficar hospitalizado para submeter-
se a uma cirurgia de reparacGes. Se durante o procedimento cirirgico o ofendido vier a
falecer em razdo de uma complicacdo gerada por uma infec¢do hospitalar devido ao contado
com bactérias de outro paciente, de acordo com a teoria da equivaléncia das condices, o
agressor deveria ser responsabilizado civilmente pela morte da vitima, ainda que seu ato nao
tenha contribuido diretamente para tanto. A mesma situacdo dar-se-ia, por exemplo, se o

falecimento da vitima hospitalizada adviesse de um erro médico.
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Portanto, em razdo das possiveis iniquidades préticas que a sua aplicagdo possa
ensejar, a teoria da equivaléncia das condi¢des ndo é a melhor a ser utilizada para a
identificacdo de qual agente deve ser responsabilizado pelos danos experimentados por

outrem, sendo necessaria, portanto, a busca por outra teoria que venha a exercer tal fungéo.
3.3.2 TEORIA DA CAUSALIDADE ADEQUADA.

Na presente secdo sera analisada a teoria da causalidade adequada como meio de
determinacdo dos acontecimentos responsaveis pelos prejuizos injustamente experimentados
por terceiro, bem como no estabelecimento de quem devera arcar com tal indenizagdo dentre

um universo de possiveis responsaveis.

Inicialmente, convém expor que a teoria em comento ndo se distancia ou mesmo se
contrapde de forma radical da teoria da equivaléncia das condicGes, anteriormente abordada,

mas sim pode ser vista em seu aspecto de complementaridade.

A teoria da equivaléncia das condigdes, conforme visto anteriormente, busca
estabelecer de forma hipotética, atraveés de um exercicio de verificacdo de todos os eventos
que possam circundar aquele relacionado ao dano experimentado, quais foram os
responsaveis pelo surgimento deste ultimo. Assim, de acordo com a referida teoria, pouco
importa se, na préatica, determinado evento ndo tenha relacdo direta com o dano para que
aquele que deu causa lhe possa ser responsabilizado por este ultimo (vide caso hipotético

abordado no topico anterior).

A teoria da causalidade adequada, por sua vez, apesar de se utilizar de meios
hipotéticos de raciocinio para averiguar quais foram os possiveis eventos que circundam o
dano, busca, por sua vez, através de um exercicio de probabilidade e utilizacdo de regras de
experiéncia, o estabelecimento de quais desses eventos de fato foi 0 mais adequado para

contribuir para o resultado danoso experimentado pela vitima.

Sobre a teoria da causalidade adequada, mostra-se importante a citacdo do
entendimento esposado por Caio Mario em sua obra dedicada exclusivamente ao tema da

responsabilidade civil:

Em linhas gerais, e sucintas, a teoria pode ser assim resumida: o problema da
relagdo de causalidade € uma questdo cientifica de probabilidade. Dentre os
antecedentes do dano, ha que destacar aquele que estd em condicOes de
necessariamente té-lo produzido. Praticamente, em toda a¢éo de indenizac&o,
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0 juiz tem de eliminar fatos menos relevantes, que possam figurar entre 0s
antecedentes do dano. Séo aqueles que seriam indiferentes a sua efetivagao.
O critério eliminatorio consiste em estabelecer que, mesmo em sua auséncia,
0 prejuizo ocorreria. Apds este processo de expurgo, resta algum que, no
curso normal das coisas, provoca um dano dessa natureza. Em conseqiiéncia,
a doutrina que se constroi nesse processo técnico se diz da causalidade
adequada, porque faz salientar , na multiplicidade de fatores causais, aquele
que normalmente pode ser o centro do nexo de causalidade (PEREIRA,
2002, pag.17).

No exemplo elaborado no topico anterior, por exemplo, o resultado seria diverso
daquele verificado na ocasido em que a teoria aplicada foi a da conditio sinequa non, pois
caso a teoria da causalidade adequada fosse utilizada, o agressor ndo poderia ser
responsabilizado pelo evento morte experimentado pelo ofendido, na medida em que sua agéo
ndo foi a mais adequada para tal resultado, mas sim uma infeccao hospitalar que sobreveio de

forma independente aquele evento anterior, e que o ofensor em nada contribuiu para tanto.

Conforme € possivel de ser notado, a aplicagdo da teoria da causalidade adequada
mostra-se muito mais afinada com os objetivos do instituto da responsabilidade civil do que a
aquela tratada na secdo antecedente, uma vez que possibilita uma maior seguranca ao
aplicador do direito na determinacdo dos responsaveis pelos danos experimentos por um

terceiro, evitando-se as costumeiras injusticas advindas da aplicacdo da outra teoria.

Em razdo do fato anteriormente exposto, é que a teoria da causalidade adequada
encontra amplo respaldo em nosso ordenamento patrio, sendo preterida pelos nossos

julgadores e doutrinadores civilistas em relacéo a sua antecessora.
3.3.3 TEORIA DA CAUSALIDADE DIRETA E IMEDIATA.

Alguns doutrinadores afirmam que, apesar de ser amplamente aceita em nosso
ordenamento juridico patrio, a teoria da causalidade adequada ndo foi a escolhida por nosso
legislador para reger a aplicacdo do instituto da responsabilidade civil no Brasil. Para eles, a
teoria “oficial” no direito brasileiro e que aborda o tema atinente ao nexo causal ¢ a da

causalidade direta e imediata, posto existir dispositivo legal que a preveja expressamente.

O artigo 403 do Codigo Civil Brasileiro dispde que: “Ainda que a inexecucdo resulte
de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos e o0s lucros cessantes

por efeito dela direto e imediato™.
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Da leitura atenta do referido dispositivo legal, surgiria ao interprete duvidas acerca da
aplicabilidade da teoria da causalidade direta e imediata, inaugurada por aquele, nos casos nao
compreendidos na rubrica da responsabilidade contratual, bem como acerca do significado

correto da expressao “efeito direto e imediato” no caso concreto.

Sobre a primeira questdo, restou pacificado na doutrina e jurisprudéncia que a
aplicacdo do dispositivo supera o campo da responsabilidade exclusivamente contratual,
devendo a teoria da causalidade direta e imediata ser estendida ao campo da responsabilidade

aquiliana.

Por outro lado, no que se refere a aplicabilidade do correto significado da referida
expressao por parte dos juristas, a questdao ndo se mostrou tdo pacifica, pelo menos no inicio,
uma vez que incorretas interpretacdes podiam gerar indesejaveis iniquidades, vez que se
buscavam indenizar apenas aqueles danos advindos dos eventos mais proXimos a sua causa,

ainda que tais eventos ndo fossem efetivamente determinantes para o resultado danoso.

Ao reves do que ficou consagrada no inicio, a expressao “efeito direto e imediato”
contido no artigo 403 do Codigo Civil ndo esta relacionado com uma causa temporalmente
conectada ao evento danoso, mas sim estabelece uma relacdo de causalidade l6gica, que sera
determinante para a configuracdo da responsabilidade, ndo a conduta mais préxima do dano,
mas sim aquela que efetivamente foi capaz de causa-lo (CAVALIERI FILHO, 2008, pag. 50-
51).

Nesse sentido, ndo importa que para o evento danoso tenham concorrido varias causas
(concausas), somente sera determinante para a configuracdo da responsabilidade civil aquela
que com ele tiver uma relacdo direta e determinante para com o dano sofrido, ainda que esta

se localize temporalmente distante do resultado danoso.

Portanto, cabe concluir o presente topico deste capitulo, uma vez que sua citacdo
apenas visou a dar sustentacdo conceitual ao leitor para que venha a compreender o tema
principal deste trabalho, qual seja: a responsabilidade civil do advogado pela perda de uma

chance.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE:
VISAO HISTORICA DO INSTITUTO.

Este capitulo tem como principal funcéo a de expor de forma bastante sucinta o longo
caminho percorrido para que o instituto da responsabilidade civil pela perda de uma chance
pudesse comegar a ser aceito tanto no grande sistema da Civil Law (isto se dara através da
analise dos direitos francés, italiano e brasileiro), bem como no grande sistema juridico da
Common law (ser4 abordado, de forma sucinta, o instituto nos direitos britanico e

estadunidense).

Tal estudo se faz importante para que possamos observar e aprender com a experiéncia
desenvolvida em outros paises, aos quais somos mais ou menos influenciados na producéo de
nosso direito, sobretudo quanto a melhor forma de se aplicar o novo instituto em comento,
tendo sempre por base a busca de se indenizar os danos injustamente causados, ainda que 0s
prejuizos resumam-se na simples perda da possibilidade de alcancar um determinado

resultado, como é o caso da perda de uma chance.
4.1 FRANCA.

O Iinstituto juridico tema, deste trabalho, apareceu pela primeira vez na Franga no
inicio do século XX, onde doutrinadores e juristas do pais passaram a considerar a
possibilidade de se indenizar um dano que, pelas peculiaridades incitas que apresentava, era

tido como impossivel até aquele instante (SAVI, 2006).

Os juristas franceses observaram a existéncia de uma “injustica” advinda do fato de
alguém, mediante a sua atuacdo culposa, viesse a impossibilitar que o detentor de uma justa
expectativa pudesse Vvé-la realizada, sem que tal conduta fosse punida nos ditames da

responsabilizacéo civil.

Por outro lado, o ordenamento juridico patrio da Franca ndo previa a possibilidade de
se indenizar um dano incerto (impassivel de ser quantificado), o que fazia com que aqueles
que sofressem a perda da oportunidade de obter um resultado favoravel, ou mesmo evitar um
prejuizo, em razdo da atuacdo culposa de outrem, pudessem ver o causador de sua dor ser

responsabilizado por tal ato.

Para remediarem tal situacdo, os juristas da época estabeleceram um raciocinio que

possibilitasse o fim de tal injustica, e 0 denominaram perte d"une chance.
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De acordo com o raciocinio desenvolvido, o dano sofrido por aquele que visse suas
justas expectativas de obter um resultado vantajoso, ou mesmo evitar um prejuizo, em razao
do ato antijuridico de outrem ndo poderia mais ser considerado como incerto, logo podendo

ser indenizado.

Como exemplo da situacdo anteriormente apresentada, pode ser citado o caso de um
proprietario de um cavalo de corrida que perde a chance de participar de um torneio em razédo
da negligéncia de terceiro que deixou de transporta-lo para o local avencado dentro do prazo
estabelecido no contrato.

Assim, verificou-se que ndo poderia o proprietario do animal requerer que Ihe fosse
pago, a titulo de indenizacdo, o valor correspondente ao prémio da corrida. Entretanto, diante
de um patente caso de dano, necessario seria o estabelecimento de uma maneira alternativa de
se indenizar o prejuizo experimentado pelo lesado, e que ndo significasse a este, e a0 mesmo
tempo, a impossibilidade de se ver restabelecido ao seu status quo ante, ou que a indenizagéao

Ihe caracterizasse um enriquecimento sem causa.

Para que tal situacdo pudesse se justificar, observou-se que a indenizacdo a ser
pleiteada em razdo do ato danoso jamais poderia se confundir com o valor contido na
vantagem perdida, posto que esta jamais poderia ser alcancada, uma vez que ndo haveria
alguma maneira de estabelecer certeza quanto ao fato de que o resultado pretendido seria

obtido caso n&o tivesse ocorrido a a¢do culposa do autor do dano.

Seguindo o raciocinio apresentado, os franceses concordaram com a existéncia de um
bem juridico presente na esfera patrimonial do ofendido, muito antes mesmo da ocorréncia do
proprio dano que justificaria a futura agdo postulando a sua indenizacéo. A esse bem juridico

convencionou-se denominar “chance”.

Assim, quando alguém, através de um ato antijuridico viesse a causar a
impossibilidade de outrem obter um resultado favoravel, deveria surgir ao ofendido o direito
de postular a indenizacdo pelo dano sofrido, sendo que tal dano ndo corresponderia ao
equivalente do valor econémico do resultado favoravel, mas sim da possibilidade de té-lo
obtido (SILVA, 2007).

4.2 ITALIA.
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Enquanto na Franca o desenvolvimento da teoria que possibilitou a admissdo da
indenizacdo de danos provenientes da perda da oportunidade de obter um resultado favoravel
calcou longo caminho para chegar aos moldes atuais, na Italia ndo foi muito diferente.

Conforme se buscara expor mais adiante neste capitulo, a jornada enfrentada pelos
juristas italianos para admitirem a possibilidade de se indenizar um dano, que até entdo era
considerado incerto (logo impossivel de ser indenizado), percorreu um caminho muito mais
longo do que o enfrentado pelos juristas franceses, sendo que, 0 mais curioso, a teoria ja havia
se estabelecido no vizinho europeu quando comegou a ser trabalhada na Itélia.

O primeiro jurista italiano a abordar o tema da responsabilidade civil pela perda de
uma chance foi o professor da Universidade de Mildo Giovanni Pacchioni em 1940.

O professor italiano, analisando alguns casos tipicos de perda de uma chance contidas
na doutrina francesa comecou a se indagar sobre a real possibilidade de se indenizar tal dano
(SAVI, 2006).

ApOs muito analisar 0s casos classicos expostos pelos juristas franceses, dentre eles
aquele em que um advogado deixa de interpor um recurso contra decisao que foi contraria aos
interesses de seu cliente, Pacchioni chegou a conclusdo de que as vitimas dos atos
antijuridicos de fato tinham razdo para se queixarem do prejuizo experimentado (sensacdo de
injustica), mas nao via qualquer tipo de possibilidade de que o0 mesmo dano fosse indenizado,
ante a aparente impossibilidade de se demonstrar que o dano sofrido pela vitima era tido como

certo.

Para 0 mesmo autor, o fato anteriormente descrito se justificava na medida em que
eram inumeras as possibilidade de ocorréncia de eventos aleatérios que poderiam obstar o
alcance do resultado pretendido pela parte lesada, ainda que néo se tivesse verificado a acéo
do ofensor do ofensor que justificou as justas expectativas de seu cliente ter seu recurso
judicial apreciado pela instancia superiora (PACCHIONI, 1940, pag. 117 apud SAVI, 2006).

O jurista italiano Francesco Donato Busnelli, em 1965 (BUSNELLI, 1965, pag. 46-
52 apud SAVI, 2006), buscou verificar a teoria da perda de uma chance através da analise de
um julgado do Tribunal de Apelacdo de Paris, sendo que, ao final acabou por alinhar-se ao
posicionamento de seu conterrdaneo no sentido de ver impossibilitada juridicamente, no

ordenamento patrio italiano, qualquer tipo de pretensdo que viesse pleitear indenizacdo em
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razdo da perda da possibilidade de se obter uma vantagem ou evitar um prejuizo decorrente de
ato lesivo de outrem, em razdo de semelhantes argumentos levantados por Pacchioni
(PACCHIONI, 1940, pag. 109 apud SAVI, 2006) cerca vinte e cinco anos antes.

Em 1966, Adriano de Cupis, professor da Universidade de Perugia publica sua obra
“O dano: teoria da responsabilidade civil”, onde passa a analisar os mesmos casos citados

outrora por Giovanni Pacchioni.

De Cupis, ap6s muito estudar os classicos casos abordados pela doutrina francesa
acerca da teoria da perda de uma chance, chega a conclusdo diversa de seus conterraneos
acreditando na viabilidade juridica do tema, mesmo em solo italiano, justamente por acreditar
que o dano sofrido por alguém que perde a possibilidade de obter um lucro devera ser
classificado como certo, e ndo hipotético como pregavam os outros dois autores italianos

analisados.

Segundo de Cupis, ainda que nos casos postos a sua analise ndo seja possivel de se
prever, com absoluta certeza, qual seria o resultado final a ser alcancado caso néo tivesse
ocorrido a interrupgdo do evento pela conduta culposa de um terceiro, deveria ocorrer a
indenizacdo do dano sofrido, posto que a chance de obter aquele resultado almejado ja se
encontrava no patrimdnio do ofendido muito antes mesmo de ter sofrido o dano (DE CUPIS,
1966, pag. 263 apud SAVI, 2006).

Contudo, segundo o referido autor, para que seja possivel de se indenizar a chance
perdida, deverdo ser conjugados simultaneamente dois requisitos: a certeza e a seriedade da

possibilidade de ter-se alcancando o resultado pretendido pelo ofendido.

No sentido do que exp0s o referido autor, chega-se a conclusédo de que, muito embora
tenha ocorrido a pratica de um ato lesivo por parte de terceiro que venha a fulminar as justas
expectativas do ofendido em alcancar um determinado resultado, o dano sofrido por este
somente tera relevancia juridica sendo, portanto, passivel de indenizacdo, quando ndo estiver
baseado em expectativas meramente hipotéticas ou de pequena possibilidade de serem

alcancadas.

Além disso, a outra contribuicdo dada pelo doutrinador italiano aqui estudado quanto

ao reconhecimento da teoria da perda de uma chance no ordenamento juridico italiano foi o
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reconhecimento de que, o prejuizo sofrido por aquele que perde a chance de alcancar um

resultado favorével tem natureza juridica de dano emergente, e ndo de lucros cessantes.

Conforme se observa, tal constatacdo foi de fundamental relevancia para que fosse
reconhecida a aplicabilidade da novel teoria no ordenamento juridico italiano, posto que
derrubou as barreiras relativas a dificuldade de se estabelecer o nexo de causalidade entre a
conduta lesiva do agente e o real dano experimentado pelo ofendido.

Nesse sentido, quando, por exemplo, um competidor de corridas de cavalo se vé
impossibilitado de participar da prova para qual tanto se preparou em razdo do atraso na
entrega do animal, havera para este um dano condizente com a perda da possibilidade de se

sagrar vitorioso na competicao, e ndo com a perda do prémio em si.

Com base em tal constatacdo, depreende-se que a chance de ser campedo encontrava-
se no patriménio do cavaleiro desde 0 momento em que se inscreveu no campeonato para o
qual pretendia participar, sendo que tal possibilidade de vitoria ja& encontra um valor
econémico em si preservada. Assim, quando ocorre, por culpa de outrem, a impossibilidade
de se competir e alcancar o resultado pretendido, o valor indenizatério a ser pleiteado pelo
ofendido e fixado pelo magistrado da causa devera ser o equivalente as chances previamente
existentes, e ndo ao valor correspondente ao resultado pretendido, posto a impossibilidade de

se verificar a sua ocorréncia.

Para explicar tal situacdo Sergio Savi, em brilhante obra sobre o tema em que analisa

0s ensinamentos de Adriano de Cupis sobre o tema, expde:

[...] Isto porque, repita-se, ao considerar o dano da perda de uma chance
como um dano emergente, consistente na perda da chance de vitéria e ndo na
perda da vitdria, eliminam-se as dividas acerca da certeza do dano e da

existéncia do nexo causal entre o ato danoso do ofensor e o dano (SAVI,
2006)

Por fim, convém expor que o doutrinador italiano aqui tratado também apresentou
significativa contribuicdo para resolver um grande problema relativo a aplicacdo da teoria da

perda de uma chance: a quantificacdo da indenizacéo a ser paga.

Segundo Adriano de Cupis, a quantia a ser paga ao ofendido que perdeu a chance

devera ser fixada de forma equitativa pelo juiz da causa, sempre tendo em vista as reais e
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sérias possibilidades que tinha aquele de alcancar o resultado pretendido caso ndo tivesse sido

injustamente impossibilitado de ao menos tentar.

Nesse sentido, seguindo a linha de raciocinio do autor, a indenizacdo a ser
concedida ao ofendido sera tanto maior quanto foram as suas chances de alcancar o resultado
pretendido por aquele, caso ndo tivesse ocorrido 0 evento danoso, mas nunca sera equivalente
ao total que receberia se tivesse realmente a alcancado, posto a impossibilidade de se

demonstrar a certeza de tal ocorréncia.
4.3 SISTEMA DA COMMOM LAW.

Apesar de ndo apresentar grande influéncia em nosso sistema juridico da civil Law,
faz-se necessario, ainda que superficialmente, a analise da evolucdo do instituto juridico da

responsabilidade civil pela perda de uma chance no sistema juridico anglo-saxénico.

Tal situacdo tem por motivo a necessidade de se observar e constatar a forma com que
determinados paises, como Inglaterra e Estados Unidos, ainda que ndo venham da mesma
base juridica dos Estados latinos americanos, procuraram abordar o tema aqui tratado, ainda
que de forma muitas vezes similar a maneira como tem sido feito nestes ultimos, traduzindo
uma compreensao sobre a matéria que poderd ajudar a estabelecer as bases doutrinarias do

instituto até mesmo no Brasil.

O grande doutrinador nacional que procurou estudar, de uma forma mais aprofundada,
a maneira como se desenvolveu a teoria da perda de uma chance nos paises provenientes do
sistema da Common Law foi Rafael Peteffi da Silva, sendo que boa parte desse topico tratado

neste trabalho baseou-se no resultado por aquele elaborado.

De acordo com o doutrinador, a primeira aparicdo da teoria da perda de uma chance no
sistema da Common Law se deu em 1911 na Inglaterra, através de um emblematico caso
envolvendo uma mulher que havia sido injustamente impedida de participar da fase final de

um concurso de beleza por culpa do organizador do evento.

Segundo a autora da acdo, a fase final do respectivo concurso para o qual havia se
inscrito, e sido injustamente impedida de participar, consistia em uma apresentacdo a um jari
que elegeria a vencedora, sendo que as cinquenta finalistas estavam concorrendo a doze

prémios.
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Apbs bem analisar 0 caso, 0s juizes da causa decidiram que, ap6s a elaboracdo de
calculos probabilisticos, a demandante injustamente prejudicada pelo ato lesivo do
organizador do certame tinha a chance de vinte e cinco por cento de ganhar pelo menos um

dos prémios, devendo, portanto, ser indenizada proporcionalmente.

Tal decisdo proferida pela corte daquele pais revela, de forma bastante clara, que os
juristas sax0nicos apresentavam uma nocao acerca das especificidades do dano envida na
matéria em andlise por eles, chegando a conclusdo de que o prejuizo experimentado pela

participante do concurso de beleza, era diverso da perda o prémio final esperado por aquela.

Contudo, apesar de emblematica a decisdo proferida pela corte no caso apresentado,
convém expor que a matéria envolvendo a teoria da perda de uma chance ndo se mostra
pacificada nos paises de origem anglo-saxdnica, justamente pelo fato de que neles a principal
fonte juridica ndo é a doutrina, mas sim a jurisprudéncia, o que faz com que acabe néo
havendo grande consenso por parte dos aplicadores da lei sobre a matéria, vez que a analise

sera sempre casuistica (SILVA, 2007).

De acordo com Pefetti, a situacdo acima descrita torna-se ainda mais evidente nos
Estados Unidos, posto que o sistema federalista do pais possibilita que cada estado federado
possa decidir de maneira diversa, de acordo com ordenamentos juridicos diversos, casos
semelhantes, dificultando ainda mais a pacificagdo com relacdo a aplicacéo do instituto. Sobre

isso afirmou o referido autor em sua obra:

[...] Dessa forma, a controvérsia gerada pela teoria da perda de uma chance
ainda é tdo intensa que se torna imperioso comentar os julgados norte-
americanos, indicando o seu Estado de origem, ja que ndo existe uma linha
amplamente dominante, como se observou nas andlises do direito francés e
do direito da commonwealth (SILVA, 2007, pag.83).

O autor reparou que nos casos envolvendo demandas propostas pleiteando a
indenizacdo pela chance perdida em razdo de erro meédico, as cortes americanas, dos mais
variados estados estadunidenses, tém sido mais favoraveis em declarar a procedéncia

daquelas, do que nos casos tidos como classicos para a doutrina francesa.

No entendimento dos magistrados que analisaram 0s casos a eles postos, e que tinham
como causa de pedir a ocorréncia de erros medicos que impossibilitaram a chance de cura ou

de sobrevida dos pacientes, aqueles julgadores conseguiram conceber com maior facilidade a
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existéncia de um nexo de causalidade entre a conduta lesiva e o dano, seja através da
concepgdo extensiva do conceito de dano ou da analise das mais variadas teorias envolvendo
a causalidade; do que o caso em que, por exemplo, um cliente perde a oportunidade de ver seu
direito reconhecido ou a sentenca desfavoravel reformada em razdo da desidia de seu
advogado (caso julgado pela Suprema Corte de Washington — Daugert v. Pappas), ainda que a
fundamentacdo que serviu para declarar procedente um tipo de demanda se encaixaria
perfeitamente para dar 0 mesmo provimento para a outra que restou sucumbente (SILVA,
2007).

Por fim, convém elucidar que, ainda que muito interessante o tema referente a perda
de uma chance na seara médica, deixarei de aborda-lo para que ndo haja confusdo com o
assunto objeto deste trabalho, posto que, como ja foi relatada anteriormente, a matéria tem
sido tratada de forma diversa do que nos demais casos.

Nesse sentido, convem apenas reforcar a ideia de que o estudo do sistema juridico
anglo-americano tratado nessa pequena sessdo, ainda que pouca influéncia cause em nosso
ordenamento juridico, apenas teve o conddo e demonstrar que a tematica envolvendo a
responsabilidade civil pela perda de uma chance calcou longo caminho para que efetivamente
comegasse a ganhar reconhecimento e aceitacdo pelos juristas, assim como ocorreu no direito
italiano e como esta a ocorrer no direito brasileiro, devendo levar algum tempo para que
venha a se firmar de forma pacifica e correta naquele ordenamento juridico tendo em vista a

finalidade da reparacdo dos danos injustamente sofridos.
4.4 BRASIL.

Neste topico, sera elaborada uma exposicdo muito resumida acerca da forma em que
evoluiu a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance, tanto no diz respeito a

sua analise pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia patria.

A situacdo acima narrada se justifica em razdo do fato de que havera oportunidades
melhores para que sejam abordadas, de forma minuciosa, 0s principais temas atinentes as

caracteristicas do instituto aqui tratado.

Conforme é passivel de se concluir através da observancia da pesquisa doutrinaria

atinente ao instituto juridico da responsabilidade civil pela perda de uma chance, o tema
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mostra-se muito timido e pouco explorado no Brasil, muito embora apresente um certo grau

de crescimento.

Tal fato, conforme acima exposto, apresenta significativo reflexo na producdo
jurisprudencial nacional, vez que a falta de uma vasta pesquisa doutrinaria que deveria se
dedicar a desvendar os pontos obscuros relativos as incertezas que envolvem ao tema, fixando
as bases conceituais para a sua correta compreensdo, causou a nefasta consequéncia de fazer
injusticas em casos concretos, seja por que os magistrados das causas ndo admitiam, por
ignorancia ou mero conservadorismo, a possibilidade de se indenizar um dano diverso do que
a perda da vantagem esperada pelo ofendido; ou em razéo do fato de que os nobres julgadores

ndo sabiam aplicar corretamente no caso concreto a teoria.

A grande razdo para que o instituto da perda de uma chance fosse amplamente aceito
em nosso ordenamento juridico se deveu ao fato de que os doutrinadores, bem como 0s
aplicadores do direito em si, consideravam que aquele dano, advindo da impossibilidade de o
ofendido alcancar um determinado resultado pretendido em razdo de um ato antijuridico de

outrem que frustrou suas justas expectativas, ndo era tido como certo.

Conforme bem preceitua o artigo 944 do Codigo Civil Brasileiro, o valor da

indenizacgdo serd sempre correspondente a extensao do dano sofrido pelo ofendido.

Da leitura do dispositivo legal retro mencionado € possivel de se obter duas
conclusdes, que terdo efeitos diretos sobre a possibilidade ou ndo de se conceder eventual
indenizacgdo decorrente de uma ofensa: 1°) devera ter ocorrido um ato ilicito que gere um dano

a alguém; e 2°) o dano sofrido devera ser sempre certo.

Com base em tal constatacdo, depreende-se que a dificuldade existente na mente de
alguns doutrinadores e na maioria dos magistrados brasileiros, quanto a possibilidade de
aplicacdo da teoria da perda de uma chance no Brasil, diz respeito ao fato de que estes ndo
conseguem enxergar que o dano relativo a oportunidade de se obter um resultado pretendido,
constitui dano diverso do que a perda do proprio resultado, e que tal dano, além de real, sera

certo e passivel de ser quantificado (SILVA, 2007).

Além disso, muitos doutrinadores e julgadores encontram grande dificuldade de

aceitar o instituto juridico aqui estudado em razéo do fato ndo saberem qual € a sua verdadeira
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natureza juridica do dano em questdo, o que dificulta, sobretudo, na forma de quantificagdo da
respectiva indenizagdo (SAVI, 2006).

Apesar de tal situacdo, convém fechar este topico trazendo uma noticia animadora,
posto que cada vez mais a pesquisa na area vem crescendo buscando fixar de vez no ambito
jurisprudencial e doutrinario a correta compreensdo a cerca do tema relativo a perda de uma

chance.

Contudo, deve ser levado em conta que ha longo caminho a se calcar, vez que na
medida em que vdo aumentando a quantidade de trabalhos sobre o instituto, alguns novos
pontos controvertidos vdo se tornando mais aparentes (alguns deles serdo expostos nesta
monografia) fazendo com se enriqueca ainda mais o debate acerca do tema, até que, enfim, se
pacifique as discussdes propondo justica em um campo que ja foi marcado muitas vezes por

sua auséncia.
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5 A RESPONSABILIZACAO CIVIL DO ADVOGADO PELA PERDA DE
UMA CHANCE.

O presente capitulo terd como principal objetivo expor, de forma aprofundada, o tema
objeto deste trabalho de conclusdo de curso, qual seja: a responsabilidade civil do advogado
pelos prejuizos experimentados por seu constituinte consistente na perda da oportunidade de
este ultimo ter a sua pretensdo judicial analisada e, eventualmente provida, em razéo da

desidia do profissional que contratou para representa-Ila.

A metodologia a ser utilizada neste tdo importante capitulo consistira, basicamente, na
divisdo deste em trés grandes partes, ou subcapitulos, nos quais serdo abordados os seguintes
temas: (a) aspectos gerais da responsabilidade civil do advogado; (b) a responsabilidade civil
do advogado pela perda de uma chance; e (c) uma nova proposta a teoria em comento .

Tal divisdo do tema no presente capitulo, conforme disposta no paragrafo supra, tera
como principal objetivo uma abordagem mais didatica de um tema que, apesar de
crescentemente ter encontrado mais espaco entre os doutrinadores e julgadores patrios,
apresenta, ainda, grande dificuldade na fixacdo de suas corretas bases no sistema juridico

brasileiro.

Assim, uma vez apresentada a forma como este tdo importante tema serd por este
trabalho abordado, sem mais delongas poder-se-a iniciar a nossa investigacao sobre 0 mesmo

assunto, inaugurando em seguida o primeiro subcapitulo.

5.1 ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ADVOGADO.

O profissional do direito que se dedica a atuar na seara da advocacia, assim como em
varias outras carreiras, esta obrigado a pautar sua atividade da maneira mais diligente possivel
para que, com isso, possa alcancar os fins almejados por aqueles que confiaram a sua pessoa,

0 sucesso de um empreendimento ou uma causa.

Tal dever de diligéncia, conforme acima referido, quando ndo observado pelo
profissional em questéo, terd o conddo de gerar, aquele que depositou suas justas expectativas
na execucdo de um trabalho bem feito, uma pretensdo de se ver ressarcido por todos 0s

prejuizos que eventualmente vier a experimentar em razao de tal fato.
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Os advogados assumem perante seus clientes obrigacdes tipicamente contratuais, e
que podem consistir, basicamente, na elaboragdo de pareceres juridicos ou mesmo
representacdo daqueles mesmos clientes em juizo. Apesar de existirem outros tipos de
Servicos que a contratacdo de um advogado possa envolver, tais como a elaboracdo de um
contrato, por exemplo; estas outras modalidades ndo serdo abordadas, por ndo terem maior

relacdo com o tema deste trabalho.

No primeiro caso (elaboracdo de pareceres), o profissional do direito é contratado
para, sob determinado assunto que envolvam dividas legais de seu cliente, emitir a sua
opinido técnica, que podera vir a ser consubstanciada em um documento, para que aquele

possa tomar as melhores decisdes em seu empreendimento pessoal ou profissional.

Na segunda hipétese de atuacdo do advogado (representacdo em juizo), por sua vez, o
profissional, através da assinatura do contrato de mandato, € designado para representar
judicialmente os interesses de seu constituinte, de forma a zelar pelo reconhecimento de suas
pretensdes no processo em que € parte, sendo-lhe, para tanto, atribuidos determinados poderes

através do instrumento da procuragdo “ad judicia”.

Contudo, cabe informar que, diferentemente do que ocorre na maioria das outras
profissdes (cite-se como excecao, a titulo de elucidacao, os meédicos), o profissional do direito
atuante na funcdo de advogado nédo deve ser compelido a responder pelo insucesso da causa
para a qual foi contratado, se tal resultado surgiu de um evento diverso da sua falta de
empenho ou diligéncia no desenvolvimento de seu trabalho. Tal situacdo se explica em razéo
de que as obrigacfes assumidas pelos advogados sdo tidas, em regra, como sendo de meio, e
ndo de resultado, com excecdo da hipotese em que o profissional é contratado para elaborar

um parecer técnico, vez que este devera revelar, neste caso, 0s reais direitos do contratante.

Assim, diferentemente do que ocorre nas obrigacGes de resultado, nas obrigacfes
classificadas como sendo de meio, o profissional ndo podera se obrigar pelo resultado do
empreendimento, uma vez que este independe exclusivamente de sua diligente atuacdo, mas

sim de condicGes outras insuscetiveis de seu controle.

Nesse sentido, somente sera responsabilizado pelos danos que sua conduta, na
conducdo da causa em que for representante, vier a causar ao seu constituinte o advogado que
atuar de maneira grosseira e grave em relacdo a postura do profissional médio, tais como os

exemplos colocados por Aguiar Dias em sua obra “Da responsabilidade™: “desatencdo a
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jurisprudéncia corrente, o desconhecimento do texto expresso de lei de aplicagéo frequente ou

cabivel no caso, interpretagdo abertamente absurda etc” (DIAS, 1995, pag. 343).

O advogado enquanto profissional médio pode ser compreendido, em nosso entende, e
por consequéncia dos exemplos anteriormente citados por Aguiar Dias, como sendo aquele

que atua em consonancia com as diligéncias minimas que se pode esperar da profissao.

Assim, conforme visto, a atuacdo do advogado capaz de ensejar a sua
responsabilizacdo civil, e o consequente dever de reparar os danos experimentados pelo
representado, devera ser classificada como sendo absurda ou grosseira, devendo-se utilizar
como parametro para tal constatacdo, a comparacdo de sua conduta profissional com a de um

profissional médio da mesma classe.

Portanto, faz-se imperioso ressaltar que a atuacdo do procurador em juizo - ou mesmo
antes da fase judicial, em alguns casos (prestagdo de uma consulta juridica que podera vir a
sustentar futura pretenséo judicial, por exemplo) — para que impute a ele o dever de indenizar
seu cliente ndo esta necessariamente relacionada ao insucesso da demanda proposta, posto o
fato de que, por mais que o resultado pretendido pelo constituinte ndo tenha sido alcancado, se
0s meios utilizados pelo advogado foram idoneos para tanto, ndo haverd que se falar em
responsabilizacdo do profissional, ainda que dentre um universo de possibilidades igualmente

idoneas, aquele tenha optado pela menos eficaz.

Essa situacdo, conforme narrada no paragrafo anterior, justifica-se pelo fato de que é
garantida ao profissional da advocacia a ampla autonomia para que possa elaborar a sua
estratégia de atuacdo na causa, sendo vedada apenas a escolha absurda dos meios para tanto e
incompativeis com a conduta média esperada para a classe, tendo em vista as tendéncias ja
pacificadas pela doutrina e jurisprudéncia sobre o tema objeto da a¢do, bem como sobre as

disposicOes expressamente contidas no texto da lei.

Assim, para que tal situacdo seja possivel, o profissional em questdo necessitara
manter-se sempre atualizado com as mudancas e tendéncias doutrinarias e jurisprudenciais,
bem como devera informar o seu cliente acerca das reais possibilidades de obtencdo de
sucesso em seu pleito (GONCALVES, 2008).

O “erro grosseiro” cometido pelo advogado, conforme a expressdo inaugurada pelo

ilustre doutrinador civilista Rui Stoco, pode ser entendida como sendo a atuacdo do causidico
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incompativel com as exigéncias minimas da profissdo, capaz de manchar a imagem do
préprio profissional ante sua classe e seus clientes, posto a sua conduta inadequada para a
causa a ele confiada (STOCO, 1997).

Contudo, cabe expor que pode ser considerado como o maior exemplo de erro
grosseiro a ser praticado por um advogado no exercicio de sua profissao, a perda do prazo
para adotar as medidas processuais necessarias, fazendo com que o direito de seu constituinte
venha a perecer em razdo de tal fato.

Tal modalidade de erro pode ser com segurancga considerada a falta mais inescusavel
que pode vir a ser praticada por um advogado, pelo fato de que todos os prazos processuais
encontram-se de forma expressa nos diversos textos de lei, sendo estes de obrigatorio
conhecimento do profissional em questdo, devendo este, em caso de ddvida sobre a extensdo
do prazo processual a ser escolhido, adotar as medidas necessarias da forma mais rapida

possivel como se pequeno aquele fosse (GONCALVES, 2008).

A perda do prazo para a tomada de medidas processuais necessarias a impedir com
que o interesse do cliente venha a se perder de forma definitiva, pode causar ao advogado o
dever de reparar todos os danos eventualmente experimentados por aquele, sobretudo o mais
comum deles, e tema principal deste trabalho de conclusdo de curso, a perda de uma chance

(assunto a ser tratado com a devida profundidade mais adiante).

Além disso, cabe ainda expor neste pequeno subcapitulo que, além do Cddigo Civil e
do Cddigo de Processo Civil (artigos 16 a 18), outros trés diplomas cuidam da matéria relativa
a responsabilizacdo do advogado em razdo de sua conduta incompativel com o bom oficio
esperado dos profissionais atuantes na carreira, a saber: Lei federal 8906/1994 (artigo 35);

Caodigo de Etica Profissional; e Codigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Os dois primeiros diplomas retro citados tratam basicamente das hipGteses de
responsabilizacdo do advogado no ambito administrativo disciplinar. Assim, quando o
profissional age de maneira incompativel com a conduta legitimamente esperada, podera
sobre este recair san¢des de cunho disciplinar, sendo que, em certos casos, podera uma mesma
conduta ensejar a sancdo daquele profissional nos aspectos administrativo, civil e penal

simultaneamente.
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Por outro lado, no que diz respeito a atuacdo dos advogados, ha que se ressaltar o fato
de que a prestacdo de servico de tais profissionais esta contida dentro da rubrica do conceito
de fornecedor, presente no artigo 3° do Codigo de Defesa do Consumidor, sendo aplicado
aqueles, todos os deveres inerentes a esta ultima classe, sobretudo quanto ao seu dever de
informacdo, transparéncia, boa-fé e prestacdo de servico adequada, conforme ja tivemos a
oportunidade de expor anteriormente neste subcapitulo.

A classe dos advogados inclui-se no espectro daquilo que se denomina “profissional
liberal”, sendo aplicada a esta a excecdo da responsabilidade subjetiva disposta no artigo 14,
84° do diploma consumerista. Assim, diferentemente do que ocorre nos demais casos
envolvendo fornecedores de produtos ou servigos, para que 0 advogado possa ser
responsabilizado por sua atuacdo, deverd provar o cliente prejudicado, ao deduzir sua
pretensdo em juizo, demonstrar, além da ocorréncia dos elementos conduta, dano e nexo de
causalidade; a presenca da culpa do causidico pelos prejuizos por ele (cliente)

experimentados.

Tal situacdo poderia vir a suscitar grandes debates entre os juristas, vez que, por existir
como razdo de ser uma opcao legislativa, ndo existe razao légica para que o Codigo de Defesa
do Consumidor viesse a estabelecer tal discriminacdo entre os profissionais liberais e 0s

demais prestadores de servi¢os enquadrados no ambito de incidéncia do artigo 3° do CDC.

Entretanto, para alguns doutrinadores, como Zelmo Denari, a razdo de ser da
diferenciacdo de tratamento franqueada aos profissionais liberais pelo Codigo de Defesa do
Consumidor se justificaria em razdo na natureza “intuito personac” da prestacdo de servigo
oferecida por aqueles a seus clientes. Dessa forma, diante da estreita relacdo de confianca que
deve existir entre 0 advogado e seu cliente, no entender do autor, ndo se justificaria que
aquele ultimo fosse responsabilizado objetivamente em razdo da ma prestacdo de um servico
(DENARI, 2000).

Por outro lado, existe posicionamento doutrinario, como o esposado por Silvia
Vassilieff (VASSILIEFF, 2006), que declara que, em razdo do fato de o contrato a ser
celebrado entre o cliente o0 advogado ndo poder ser classificado como de adesdo, haveria
justificativa para a atribuicdo da excecdo da responsabilidade civil subjetiva a esses

profissionais prevista no CDC, muito embora tal razdo ndo seria suficiente a afastar a
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incidéncia deste ultimo diploma legal quanto aos outros deveres previstos para a classe dos
prestadores de servigos .

Assim, conclui-se essa exposicdo acerca dos especificos aspectos que circundam a
temética acerca da responsabilizacdo do advogado nas mais variadas esferas do direito, com
especial énfase no plano da responsabilidade civil. Adiante, sera abordado da maneira mais
aprofundada possivel o tema principal deste trabalho, onde serdo expostas todas as questdes
que se referem ao instituto da responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance,
bem como serdo apresentadas as consideracdes feitas pelos principais doutrinadores patrios
acerca deste tema.

5.2 A RESPONSABILIDADE CIVL DOS ADVOGADOS NO EXERCICIO
DA PROFISSAO PELA PERDA DE UMA CHANCE.

No presente capitulo sera abordado de maneira aprofundada o tema principal deste
trabalho de concluséo de curso, qual seja, o instituto da responsabilidade civil pela perda de
uma chance aplicado a classe profissional dos advogados.

Importante se faz ressaltar que, neste topico do trabalho, sera feita a interseccdo de
todos os assuntos anteriormente abordados nos demais capitulos, buscando demonstrar ao
leitor que o instituto da responsabilidade civil pela perda de uma chance, apesar de ser
considerado como sendo de recente adesdo no ordenamento juridico patrio, encontra amplo
respaldo com os objetivos tracados pelo legislador ao estabelecer os principios e bases do

instituto da responsabilidade civil como um todo, sobretudo na busca da pacificagédo social.

Para uma melhor compreensdo do tema a ser abordado, ja& que, conforme dito
anteriormente, se trata de um instituto recentemente acolhido em nosso ordenamento juridico
tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, muito embora ainda existam algumas
divergéncias entre os juristas quanto a sua forma de aplicacdo e natureza juridica; serdo
expostos 0s posicionamentos dos principais doutrinadores patrios acerca da matéria,

possibilitando, assim, que o leitor possa adotar aquela que julgar mais correta.

Além disso, deve ser ressaltado o fato de que o presente estudo tem sua razdo de ser,
na medida em que, a falta de sistematizacdo do tema em nosso ordenamento, acaba por gerar

graves confusBes acerca das hipoOteses concretas de sua aplicacdo. Dessa forma, serdo
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expostas ao longo deste capitulo algumas situacdes em que o instituto juridico da perda de
uma chance podera ser aplicado.

Assim, feitas as consideragdes iniciais necessarias, imperioso se faz, sem mais
delongas, a exposi¢do minuciosa do interessante instituto juridico que inspirou a elaboracdo

deste trabalho de concluséo de curso.
5.2.1 ASPECTOS GERAIS E NATUREZA JURIDICA.

Consoante foi possivel de se observar em capitulo anterior deste trabalho, quando se
abordou o tema relativo ao instituto da responsabilidade civil em seu aspecto geral, para que
um determinado agente possa ser compelido judicialmente a indenizar os danos que sua
conduta causou a outrem; deverd o lesado comprovar a ocorréncia, no caso concreto, dos
elementos formadores do mesmo instituto, quais sejam: a conduta danosa; o dano sofrido; o
nexo de causalidade existente entre os dois primeiros elementos; e o elemento subjetivo da
culpa, naqueles casos em que a lei ndo instituir de forma contraria, como nos de

responsabilidade civil objetiva, por exemplo.

Assim, caso o individuo que sustente a pretensdo indenizatoria deixe de demonstrar de
forma clara a ocorréncia de quaisquer dos elementos supra descritos, conforme é dnus seu nos
termos do artigo 333, | do Cddigo de Processo Civil, ndo lograra éxito em seu intento de obter
0 ressarcimento dos prejuizos injustamente experimentados em razdo da conduta antijuridica

do causidico®.

Tal 6nus probatorio, conforme acima relatado, muitas vezes mostra-se de dificil
cumprimento, principalmente no que se refere a demonstracdo da ocorréncia do nexo de
causalidade, mesmo naqueles casos mais correntes, posto o fato de que nem sempre resta
claro se determinada conduta foi capaz de gerar o dano alegado sobre o qual se pleiteia a

indenizacéo.

Quando a questdo gira em torno do instituto da responsabilidade civil pela perda de
uma chance, a dificuldade relatada mostra-se, sobremaneira, mais elevada, seja em razdo da

falta de correta compreensdo daquele por nossos julgadores, ou mesmo pelas grandes

* Atualmente o projeto do novo CPC busca estabelecer uma forma dindmica de atribuicio do énus da prova
entre as partes dentro do processo, tendo em vista a constatacdo fatica da maior facilidade de cada uma
provar um determinado fato. Para uma melhor compreensdo do tema, vide o disposto no artigo 358 do
projeto.
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divergéncias doutrinérias acerca de sua natureza juridica e correta quantificacdo dos danos

resultantes da conduta danosa.

No instituto da responsabilidade civil pela perda de uma chance, o causador do dano é
responsavel pela perda da oportunidade do ofendido obter um determinado resultado
pretendido e que julgue mais vantajoso, e ndo pela perda do proprio resultado que este ultimo

visava a alcancar.

A teoria da perda de uma chance, estabelece grande discussdo acerca dos temas
concernentes ao conceito de dano indenizavel e de nexo de causalidade, na medida em que
pressupde uma modalidade nova de responsabilizacéo, cujos elementos constitutivos acabam

por ndo ser tdo 6bvios quanto nos demais casos.

Sobre o afirmado anteriormente, convém expor a colocacdo feita por Rafael Peteffi da
Silva, no livro em que teve participacao com diversos doutrinadores; “Responsabilidade Civil

Contemporanea’:

“(...) Talvez por isso a teoria da perda de uma chance tenha se tornado, na
doutrina internacional, verdadeiro campo de batalha, ocupado por inilmeras
correntes com posicionamentos diversos sobre o mesmo tema. Podemos
afirmar que o epicentro da celeuma relaciona-se com a prépria natureza
juridica da teoria da perda de uma chance: um pequeno namero de
doutrinadores acredita que a no¢do de chance perdida como dano
indenizavel ndo possui consisténcia e tudo ndo passa de uma utilizagdo da
causalidade parcial; enquanto outra corrente pensa que as chances perdidas
devem ser consideradas como danos autdbnomos e indenizaveis. A maior
parte da doutrina estrangeira, contudo, leciona que apenas algumas
modalidades de utilizagdo da perda de uma chance utilizam-se da
causalidade parcial, sendo que a chance perdida representa, na maioria dos
casos, um novo tipo de dano indenizavel” (RODRIGUES JUNIOR;
MAMEDE; VITAL DA ROCHA, 2011, pag. 151).°

Portanto, nota-se que existem trés grandes questfes que necessitam ser enfrentadas
para que o jurista possa corretamente compreender o instituto juridico em comento, quais
sejam: (I) o conceito de “chance perdida™; (II) a andlise do nexo de causalidade entre a
conduta do agente e o dano consistente na perda de uma chance; e (I11) a natureza juridica do

dano relativo a perda da chance.

> Para uma melhor compreens3o acerca da tematica relativa as diversas teorias acerca dos elementos “dano” e
“nexo de causalidade” abordados no excerto, recomenda-se a leitura do capitulo desde trabalho que trata
sobre o instituto da responsabilidade civil, bem como se recomenda a leitura da obra escrita pelo doutrinador
citado, qual seja: PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas,
2007. Pag. 49-111.



66

Para que se possa sanar a primeira questdo acerca do real conceito do termo “chance
perdida”, importante se faz lancar mao do significado atribuido por dois dos mais

conceituados dicionarios brasileiros ao verbete “chance”.

De acordo com o dicionario Michaelis, o verbete discutido é de proveniéncia do
idioma francés e apresenta a Seguinte conceituagdo: “l1. Acaso favoravel; 2. Oportunidade,
ensejo” (MICHAELIS, 2012).

O bastante conceituado dicionario Aurélio, por sua vez, atribui ao verbete em
comento, além do conceito de ‘“sorte ou acaso”, aquele também citado pelo dicionario

Michaelis, qual seja: o de “oportunidade” (AURELIO, 2010).

Nota-se que ambos os dicionarios utilizados atribuiram de forma comum o temo
“oportunidade” como sendo o sindnimo do verbete “chance”, de forma a compreender que a
expressao “chance perdida” a que se refere 0 instituto juridico em anlise esta diretamente
relacionada com a perda da oportunidade que um individuo tem de obter determinado objetivo
que visava a alcancar, podendo este consistir na obtencdo de um lucro ou mesmo na

diminuicdo de um prejuizo anterior.

Assim, quando, por exemplo, um advogado negligente perde o prazo para a
propositura de uma acgéo, fazendo com que seu cliente perca o direito de pleitear judicialmente
a pretensdo que tinha em mente, poder-se-a falar na ocorréncia de um dano relativo a perda de
uma chance, posto o fato de que havera a discussao acerca do perecimento da oportunidade de
seu direito ser judicialmente apreciado com a eventual propositura da acdo, e ndo da perda do

resultado pretendido em si.

Neste sentido, conclui-se pela total pertinéncia do termo “chance” para designar o bem
da vida perdido em razdo da conduta negligente de outrem, e sobre o qual recaira a pretenséo
indenizatoria do ofendido, vez que estabelece corretamente a ideia de um dano especifico e

diverso do objetivo final ndo alcancado por este ultimo individuo.

No que diz respeito a tematica acerca da analise da questdo envolvendo o nexo de
causalidade na teoria da perda de uma chance, por sua vez, convém expor que este tema é
motivo de grande debate doutrindrio, conforme ja bem ficou explicitado no excerto,
anteriormente colacionado, da obra em que Rafael Peteffi contribui com seu artigo. Assim,

para uma melhor compreensédo acerca da matéria atinente ao nexo causal, convém retomarmos
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alguns conceitos anteriormente abordados no capitulo deste trabalho relativo aos elementos

constitutivos do instituto juridico da responsabilidade civil.

O nexo de causalidade € o elemento integrador do instituto da responsabilidade civil, e
que deve ser comprovado pelo autor da agdo indenizatdria para que sua pretensdo seja
acolhida pelo julgador da causa, sendo tal elemento responsavel por demonstrar a existéncia
de relacdo logica de causa e efeito entre o ato danoso do ofensor e o prejuizo suportado pelo

ofendido.

Na ocasido, foram apresentadas trés grandes teorias sobre o elemento “nexo de
causalidade” em comento (equivaléncia das condigdes; causalidade adequada; e do dano
direto e imediato), sendo que ficou assentado que o sistema juridico patrio tem apresentado
grande receptividade as duas ultimas, sendo a teoria do dano direto e imediato a classificada

como tendo o status de positivada por nosso ordenamento civil .

A grande discussédo que envolve a tematica relativa ao nexo causal e o instituto da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, relaciona-se, em grande medida, com a
dificuldade encontrada por alguns aplicadores e estudiosos do direito de conceber a existéncia
de um dever de indenizar imposto a um sujeito que, frustrando as justas expectativas de outro
em obter determinado resultado, arcara com um prejuizo tido como incerto. Tal situacdo se
justifica na que medida em que, 0s objetivos buscados pelo ofendido, jamais poderiam ser
comprovados quanto a sua ocorréncia, caso a acdo antijuridica implementada por aquele
(ofensor) ndo tivesse gerado a interrupcdo dos acontecimentos que naturalmente levariam a

eles.

O elemento nexo de causalidade, em sua correta compreensdo, € de tamanha
importancia para o entendimento do instituto em estudo, tanto que o doutrinador Rafael
Peteffi chegou a exaltar o fato de que a teoria da perda de uma chance esta calcada em uma
ideia de uma teoria nova de nexo de causalidade: a da “causalidade parcial”; e que, em alguns
casos (como na seara médica, por exemplo), revela-se até mais relevante para a correta
compreensao do instituto, do que a concepgdo do dano relativo a “chance perdida”, como

sendo autdnomo e diverso do resultado final frustrado.

Neste sentido, de acordo com a teoria em comento, para avaliar a ocorréncia da chance
perdida no caso concreto, o julgador devera ponderar em que medida a acdo ou omissao do

causador do dano contribuiu para a perda da possibilidade de se obter uma vantagem ou evitar
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um prejuizo por parte do ofendido, de forma que, ainda que esta tenha, de fato, tido sua
parcela no resultado danoso, somente haveré o dever do ofensor em indenizar caso, diante da
comparacdo de outros eventos que também influiram para o mesmo desfecho, aquele ato

antijuridico foi determinante para a frustracéo do alcance do resultado final (SILVA, 2007).

Portanto, em ultima andlise, constata-se que a grande dificuldade relativa ao
enfrentamento da questdo envolvendo o nexo de causalidade na teoria da perda de uma
chance, relaciona-se diretamente com a dificuldade de se conceber a existéncia do dano
relativo a “chance perdida”, como sendo independente e autobnomo com relacdo ao resultado
final pretendido pelo ofendido, mas nédo alcangcado em razdo da conduta lesiva implementada

por outrem.

No caso hipotético envolvendo um advogado que, apGs constatar que 0 processo
em que atuava foi julgado integralmente improcedente, deixa de interpor, no prazo da lei, o
recurso para reverter a decisdo desfavoravel, fazendo com que pereca seu cliente em obter a
possibilidade de reapreciagdo da acdo que movia contra um terceiro; os grandes criticos da
teoria da perda de uma chance acreditam inexistir o dever do causidico em indenizar o seu
cliente, em razdo do fato de que o resultado pelo cliente esperado era aleatorio (dano incerto),
sendo impossivel de se estabelecer o liame de causalidade entre a conduta daquele e a perda
da vantagem pretendida (SILVA, 2007).

Contudo, ocorre gue tais criticos ndo conseguiram enxergar o fato de que o dano em
comento ndo é incerto, bem como a teoria do nexo de causalidade relacionada ao dano direto
e imediato tem ampla aplicacdo no instituto da responsabilidade civil pela perda de uma
chance, pois, como é possivel de ser observado no caso utilizado como exemplo, o dano
sofrido pelo cliente do advogado negligente, é diverso do dano representado pela perda
resultado pretendido e perdido por aquele, bem como é possivel de se constatar, em razéo de
tal fato, que o ato lesivo foi 0 idéneo a causar o prejuizo que devera ser indenizado, posto que
0 bem lesado encontrava-se presente no patriménio do ofendido muito antes da ocorréncia do

proprio o dano, sendo este resultado direto da negligéncia do advogado.

Com relagdo a natureza juridica do dano referente as “chances perdidas”, ha que se
ressaltar que este € o ponto de maior divergéncia entre os doutrinadores e aplicadores do
direito, vez que uns consideram a perda do oportunidade de obtencdo de um lucro ou de se

evitar um prejuizo como sendo uma modalidade de dano moral; outros, por sua vez, entendem
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tratar-se de um dano material da classe dos lucros cessantes; enquanto uns terceiros acreditam

pertencer a categoria dos danos emergentes.

O dano moral, consoante bem explicado em capitulo préprio desde trabalho, pode ser
conceituado como sendo aquele relativo a transgressdo de um direito ndo patrimonial do
ofendido, e que se relaciona diretamente aos atributos de sua personalidade e intimidade.
Justamente em razdo de tal fato, a indenizacgdo a ser paga ao ofendido ndo tem o escopo de
ressarci-lo, mas sim de gerar um alento ao seu sofrimento que ndo pode ser traduzido em
termos patrimoniais, bem como se presta a um desestimulo para que o ofensor volte a

perpetrar a conduta sancionada.

J& os danos materiais, costumam ser divididos pela doutrina classica em duas
subespécies: lucros cessantes e danos emergentes. O primeiro, de forma resumida, relaciona-
se com a perda de todos aqueles bens que o ofendido razoavelmente receberia caso ndo se
sobreviesse o resultado danoso que frustrou as suas expectativas. O segundo (danos
emergentes), por sua vez, diz respeito a todos 0s prejuizos que imediatamente resultaram do

evento gerador do dano.

Assim, colocadas essas explicacOes, imperiosa se faz, a seguir, a exposicdo dos
posicionamentos encabecados pelos principais doutrinadores civilistas patrios acerca da
controversa natureza juridica do dano consistente na perda de uma chance, para que, com isso,

possa o leitor inclinar-se de maneira segura e fundamentada sobre o0 assunto.

Iniciaremos a exposicdo supra proposta com o posicionamento adotado por Sérgio
Savi que, apos fazer aprofundada pesquisa sobre o instituto juridico da responsabilidade civil
pela perda de uma chance, inclusive indo beber em fontes internacionais, tais como o direito
francés e italiano®, chega inicialmente & conclusdo, assim como ficou assentado entre 0s
civilistas daqueles paises, ap6s longo amadurecimento do instituto com o passar das décadas,
de que o dano relativo as chances perdidas devem ser enquadradas como sendo uma
subespécie de dano material, ante a possibilidade de sua quantificacdo e indenizacdo em
dinheiro (SAVI, 2006).

® para uma melhor compreensdo acerca da evolugdo histdrica do instituto da responsabilidade civil pela perda
de uma chance, bem como para tomar contato com as ideias refletidas pelos principais estudiosos franceses e
italianos sobre o mesmo tema, vide capitulo proprio deste trabalho de conclusdo de curso, bem como
recomenda-se leitura de : SAVI, Sergio. Responsabilidade Civil porperda de uma chance; Sdo Paulo: Atlas, 2006.
Pag. 7-35.
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Entretanto, para o citado escritor, o dano indenizavel relativo as chances perdidas,
apesar de enquadrar-se dentro da rubrica do dano material, aquele dano especifico pertence ao
universo contido dentro do grupo relativo aos danos emergentes. Tal fato se justifica, em seu
entender, em razdo da existéncia da natureza material da “chance perdida” como sendo um
dano diverso daquele representado pelo bem da vida sob o qual as chances de obté-lo
sucumbiram, de forma que serd de possivel verificacdo daquele bem, independentemente da

perda do préprio resultado pretendido.

Assim, para o doutrinador em comento, havera sempre a possibilidade de verificacao
das chances de um individuo obter uma vantagem ou evitar um prejuizo, antes mesmo que
sobrevenha qualquer evento danoso que frustre suas justas expectativas de alcancar o
resultado inicialmente almejado. Sobre tal previsibilidade, devera recair a valoracdo e
quantificacdo do dano relativo a perda da chance, quando esta sobrevier.

Neste sentido, para ilustrar o anteriormente afirmado com um exemplo, imagine-se um
caso hipotético envolvendo um advogado que, deixando de observar o prazo legal para
interpor recurso de apelacdo contra decisdo de primeira instancia desfavoravel a pretensdo de
seu cliente, regularmente formulada em uma acéo indenizatoria, fazendo, com isso, que
transite em julgado tal decisdo que, se apreciada em segunda instancia teria razoavel

probabilidade de ser reformada.

Inicialmente, mostra-se bastante razoavel entender que a conduta negligente do
advogado do exemplo supra citado foi capaz de gerar um dano a seu constituinte. Todavia, a
grande discussdo existente entre os doutrinadores sobre o tal assunto, diz respeito na
dificuldade dei identificar sobre o que devera recair a pretensdo do cliente caso venha a
propor futura acdo judicial indenizatoria contra o causidico, ou seja, qual devera ser o pedido

formulado em sua peticao inicial.

De acordo com Sérgio Savi (SAVI, 2006), a pretensdo indenizatoria do cliente
prejudicado devera recair sobre o valor correspondente a perda da possibilidade de obtencédo
do provimento judicial no primeiro processo, e nunca sobre a quantia que efetivamente
receberia caso sua pretensdo fosse acolhida, vez que, ndo poderia o prejudicado demonstrar
que, caso efetivamente tivesse sido interposto tempestivamente o recurso idéneo contra a

decisdo judicial desfavoravel ao seu intento, aquele de fato seria acolhido ante a
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jurisprudéncia oscilante do tribunal sobre o tema, mas apenas seria possivel estabelecer um

juizo matematico de probabilidade sobre a tais chances.

Além disso, o citado doutrinador é bastante enfatico em afirmar que as chances
perdidas somente serdo passiveis de serem indenizadas, conforme ficou assentado pela
doutrina italiana sobre o tema, se estas forem consideradas “sérias e reais”, ou seja, se
representarem algo mais do que simples esperancas subjetivas desprovidas de probabilidade
de ocorréncia (SAVI, 2006).

Portanto, para o escritor, em razdo do fato de que as chances perdidas podem ser
verificadas através de um raciocinio l6gico e matematico, através do uso da ferramenta da
probabilidade, as chances tomadas em si, somente poderdo ser consideradas como sendo reais
e sérias se representarem um importe minimo de 50%, ou seja, unicamente poderdo ser
acolhidas as pretensdes indenizatorias com base na teoria da perda de uma chance, somente
se, caso ndo sobreviesse o resultado danoso que impediu o seguimento dos acontecimentos
aleatorios até o seu fim, o resultado final esperado pelo cliente tinha, pelo menos, a

probabilidade de um para cada dois eventos em acontecer.

Neste sentido, tomando-se por base o caso hipotético envolvendo o advogado
negligente que perde o prazo para recorrer contra decisdo judicial que julgou improcedente a
pretensdo de seu cliente, conforme anteriormente exposto; este somente lograria éxito em
eventual acdo indenizatoria a ser proposta contra seu advogado, caso demonstra-se em sua
peticdo inicial que tinha pelo menos cinquenta por cento de chance de obter sucesso na
demanda originaria, caso em eventual recurso tivesse sido interposto dentro do prazo

assinalado pela lei.

Tal demonstragdo, mostra-se por vezes tormentosa, vez que a parte com interesse em
obter a procedéncia de sua ac¢do contra o causidico, devera demonstrar de forma clara que
dentre o universo de desembargadores e turmas que poderiam vir a apreciar o recurso, caso
tivesse sito regularmente interposto, metade deles se alinham com a tese juridica de
argumentacao e defesa esposada na acdo em que houve a negligéncia de seu advogado. Isso
poderia se dar, principalmente, por meio da analise de toda a recente jurisprudéncia existente
sobre o tema tratado naquela acdo, bem como na formulacdo de calculos probabilisticos

quanto a possibilidade de eventual recurso for distribuido para os julgadores que



72

eventualmente pudessem acolher a pretensdo contida no aludido processo em que o requerido

figurou como advogado.

Dessa maneira, por exemplo, caso o prejudicado pela acdo do advogado tivesse
pleiteando na agdo originéria uma quantia de dez mil reais contra terceiro, e esta viesse a ser
julgada improcedente e a deciséo se tornasse definitiva por efeito da coisa julgada em razéo
da negligéncia do advogado do sucumbente; aquele somente lograria éxito na acéo
indenizatdria, em razdo da ocorréncia do dano atinente a perda da chance de obter reforma na
decisdo que Ihe foi desfavoravel, se demonstrasse, como explicado anteriormente, que a tese
juridica sobre a qual recaia sua pretensdo na referida acdo originaria tivesse, pelo menos, 50%
de chances de ser acolhida no recurso caso fosse interposto. Essa aliquota, na explicacdo do
doutrinador, deverd incidir sobre o valor pleiteado na primeira acdo, de forma a resultar no

quantum devido, a titulo de indenizacdo na segunda acéo.

Partindo-se desse raciocinio, se o cliente prejudicado tinha cinquenta por cento de
chances de vitoria no recurso, o0 valor a ser atribuido pelo juiz na acdo indenizatoria movida
por aquele contra seu advogado, em razdo do dano relativo a perda da chance de vitéria
judicial, sera de cinco mil reais (R$ 10.000,00 x 50%). De acordo com o autor, mesmo
raciocinio deve ser aplicado para outras aliquotas, desde que sejam maiores ou iguais a

cinquenta por cento.

Todavia, tomando-se o caso hipotético utilizado anteriormente, ha casos em que a acao
originaria poderia ndo versar sobre questdes que estivessem diretamente relacionadas a um
cunho patrimonial, dificultando, dessa forma, a realizacdo do célculo da indenizacéo relativa a
perda de uma chance. Em tais situacdes o doutrinador Sérgio Saviflexibiliza seu entendimento
de que o dano sofrido tem natureza eminentemente material, mas sim o considera como de

uma natureza intermediaria, ou seja, como sendo um ‘“agregador do dano moral sofrido”

(SAVI, 2007).

Portanto, imagine-se uma ac¢éo judicial envolvendo parentes que discutam quem ficara
com a guarda de um menor. Neste caso, a parte sucumbente em primeira instancia, e que teve
a perda da chance de obter reforma da decisdo em razdo da negligéncia de seu advogado, ndo
podera requerer em acdo indenizatéria que o causidico pague um determinado valor sobre a
quantia pleiteada no processo originario, justamente pelo fato de aquele ndo envolver questdes

econdmicas.
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Neste caso, 0 juiz que esta a apreciar a agdo movida pelo sucumbente, e que tem como
pedido a indenizagdo pela perda da oportunidade de obtengéo da guarda do menor em razéo
impossibilidade da reforma judicial da acdo originaria, podera utilizar o valor obtido através
da andlise das probabilidades formadoras da chance de sucesso, para servir como um
agregador do valor a ser atribuido, por equidade, a titulo de danos morais, ou seja, por poder
ser considerada bastante reprovavel a conduta do advogado negligente no caso em comento,

ele deverd arcar com um valor maior a titulo indenizatério em favor de seu cliente.

Tomando-se por base as explicacGes elaboradas por Savi sobre o tema, importante se
mostra ressaltar que outros doutrinadores de grande importancia nacional na seara do direito
civil também dedicaram parte de seus estudos para a exploracdo do tema relativo ao instituto
da responsabilidade civil pela perda de uma chance, consoante serd adiante demonstrado.

O autor Sérgio Cavalieri Filho (CAVALIERI FILHO, 2008), em importante obra
dedicada ao tema da responsabilidade civil, “Programa de Responsabilidade Civil”, dedica
poucas paginas a discussdo do instituto da perda de uma chance, alocando o tema no topico
relativo a responsabilidade profissional dos médicos, mas sem deixar de entender a

possibilidade da extensdo de seus conceitos a outros casos.

O citado autor, assim como Sérgio Savi, posiciona-se no sentido de que as chances
perdidas, representam um dano diverso e autbnomo com relacéo a perda da prépria vantagem
esperada, epara que possam ser indenizadas, necessitam ser encaradas com algo diverso de
simples esperancas aleatorias; mas sim, devem representar uma probabilidade séria e real de

ocorréncia em, pelo menos, cinquenta por cento.

A grande novidade trazida pelo doutrinador em comento, diz respeito a sua
compreensdo acerca da natureza juridica do dano representado pelas chances perdidas. Para
Sérgio Cavalieri Filho, o citado dano enquadra-se na modalidade de dano moral, devendo,
como tal, o seu valor indenizatorio correspondente ser arbitrado pelo magistrado no momento

da prolacéo de sua decisdo. 1sso se observa o seguinte excerto da obra comentada:

(...) Pela perda de uma chance os Tribunais tém concedido indenizacéo a
titulo de dano moral, em valor mitigado, pois a chance de sucesso, repita-se,
tera sempre valor menor que o préprio sucesso, 0 que deve refletir no
montante da reparacdo. Também aqui, a indenizacdo deverd ser arbitrada
pelo juiz de forma equitativa, atentando para o principio da razoabilidade
(FILHO, 2008, pag. 380).
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Deve ser destacado que a visdo do referido autor acerca da natureza moral do dano
atinente as chances perdidas encontra apoio em parte da jurisprudéncia, conforme se

demonstra na ementa do acérddo abaixo colacionado.

APELACAO. ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. ALEGACAO DE DESIDIA EM
SERVICOS DE ADVOGADOS QUE NAO INTERPUSERAM O
RECURSO CABIVEL EM OUTRA DEMANDA. LEGITIMIDADE DO
ADVOGADO SUBSTABELECIDO. REVELIA QUE TRAZ A REBOQUE
A PRESUNCAO DE VERACIDADE DOS FATOS NARRADOS NA
INICIAL QUE NAO SAO NEGADOS PELOS APELANTES E
SIMULTANEAMENTE APELADOS. DANOS MATERIAIS QUE NAO
SAO INDENIZAVEIS POR FALTA DE NEXO CAUSAL. DANOS
MORAIS QUE SE RECONHECE DEVIDOS. APLICACAO DA TEORIA
DA PERDA DE UMA CHANCE, QUE NAO SE CONFUNDE COM
INDENIZACAO POR DANO EVENTUAL OU HIPOTETICO.
INDENIZAGAO QUE NAO SE CALCULA SOBRE O VALOR DO
BENEFICIO ESPERADO, MAS COM BASE NA CHANCE EM SI QUE
FORA DESPERDICADA. VERBA ARBITRADA ATENDENDO AOS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
SENTENCA QUE SE MANTEM. RECURSOS CONHECIDOS E
DESPROVIDOS. (Brasil, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
Apelagdo n°. 2008.001.03832, Des. Rel. Myriam Medeiros, RJ, 01/04/2008)

Assim sendo, pode se concluir que, aléem da variada divergéncia existente entre 0s
doutrinadores, a falta de sistematizacdo do instituto em comento tende a gerar certa
inseguranca juridica aqueles que pretendem se utilizar dele em juizo, na medida em que
tendem a desconhecer a opinido dos julgadores sobre o assunto. Assim sendo, nota-se que
podera ser determinante para o sucesso da demanda a ser proposta a definicdo da natureza

juridica atribuida pelo magistrado ao dano das chances perdidas.

Ja Carlos Roberto Gongalves (GONCALVES, 2008a), apdés fazer em seu livro
“Responsabilidade Civil” uma vasta e aprofundada andlise acerca dos aspectos gerais que
envolvem a responsabilizacéo civil do profissional do direito, dedica poucos paragrafos de sua
obra a explorar o aspecto atinente a responsabilizacdo do advogado pelas chances perdidas

por seu cliente de obter uma vantagem ou evitar um prejuizo em razdo de uma omissdo sua.

Contudo, o autor, apoiando-se no entendimento consubstanciado por outros
doutrinadores, forma sua opinido no sentido de que as chances, para que possam ser
indenizadas, necessitam conter os atributos da seriedade e realidade, ou seja, precisa haver a
demonstracdo e comprovacdo, por parte do prejudicado ao intentar a respectiva acdo
indenizatoria, que, caso o causidico ndo tivesse agido com negligéncia, o resultado por ele

esperado teria boas probabilidades de serem alcancadas. Além disso, o aludido autor se
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posiciona no sentido de que o dano correspondente pela perda de uma chance deve ser
encarado como sendo um dano autbnomo e diverso daquele representado pela perda da
vantagem esperada pela cliente, devendo, por isso, a indenizagdo de tal dano ser quantificada
em um valor menor do que o aporte que seria recebido pelo prejudicado, caso o dano
consistente na perda da chance néo tivesse sobrevindo.

Entretanto, dentre os doutrinadores civilistas classicos, merece maior destaque, pela
maior atencdo que deu ao instituto da responsabilidade civil pela perda de uma chance, Silvio
de Salvo Venosa (VENOSA, 2008), que em seu manual de direito civil dedica consideravel
estudo sobre o tema.

Para o referido autor, o termo “chance”, de origem francesa, seria melhor substituida
em nosso ordenamento patrio pelas expressdes “oportunidade” ou “expectativa”, para
representar a modalidade de dano relativo a perda da possibilidade de obtencdo de um lucro

em razao da conduta lesiva de outrem.

Venosa, em sua obra, optou por tratar do tema relativo a esta modalidade de dano no
mesmo ponto em que tratou do conceito de “dano emergente” e “lucros cessantes”. Assim,
observa-se que o citado doutrinador formou seu entendimento no sentido de que o dano

advindo da perda de uma chance ndo se enquadra dentro da rubrica dos danos materiais.

N&o obstante o fato acima descrito, compreende-se, da atenta leitura da obra do autor
em comento, que este acredita que o dano representado pelas chances perdidas forma uma
terceira espécie de dano material, ndo se enquadrando no conceito de danos emergentes, nem,
tdo pouco, no de lucros cessantes, uma vez que admite que a indenizacdo a ser concedida ao
prejudicado jamais representard o valor total correspondente a vantagem perdida por aquele,
mas apenas uma porcentagem em razdo das probabilidades de éxito em sua pretensdo, caso o

evento danoso ndo sobreviesse.

Além disso, Venosa, claramente inspirado por Sérgio Savi, posiciona-se no sentido de
que as chances, para que possam ser indenizadas, necessitam ser consideradas como sendo
sérias e reais, ou seja, ndo devem pautar-se em meras esperancas sem fundamento
probabilisticos. 1sso se observa no seguinte excerto de seu livro:

(...) Se a possibilidade frustrada é vaga ou meramente hipotética, a conclusao
sera pela inexisténcia de perda de oportunidade. A “chance” deve ser

devidamente avaliada quando existe certo grau de probabilidade, um
prognéstico de certeza, segundo avaliamos (VENOSA, 2008, pag. 292).
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Para exemplificar seu posicionamento, o autor cita varios exemplos, dentre eles, um
caso envolvendo a atuacdo de um advogado negligente que perde o prazo recursal para
impugnar a decisdo desfavoravel a seu cliente, sendo vejamos:

(...) podemos colocar a hipdtese de um advogado que perde o prazo para
interpor recurso (...). Nada aponta que o cliente teria absoluto sucesso, mas
ha efetiva perda de chance por parte do cliente, que se traduz na
impossibilidade de revisdo da deciséo judicial por outro grau de jurisdig&o.
Nesses aspectos, estaremos avaliando a perda da chance. Como anotamos, a
certeza do dano, em se tratando de avaliacdo futura, guarda certa

relatividade, mas ndo pode ser meramente hipotética (VENOSA, 2008, pag.
292).

Continuando nossa exposicdo acerca do posicionamento adotado por alguns dos
principais doutrinadores civilistas patrios acerca do tema objeto deste trabalho, a seguir,
interessante se faz citar o entendimento elaborado por José Aguiar Dias (DIAS, 1995) sobre o
instituto da responsabilidade civil pela perda de uma chance. O referido autor traz relampejos
de admisséo da teoria acerca da responsabilidade civil pela perda de uma chance.

Em uma passagem importante de seu livro, inclusive utilizada como referéncia por
muitos escritores que se aventuraram a escrever sobre o tema relativo ao dano advindo das
chances perdidas, acaba por citar e criticar amplamente um acérdéao proferido pelo Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, no qual o desembargador da causa ndo reconheceu a
possibilidade de o advogado negligente indenizar seu cliente em razdo da perda do prazo
recursal, ante o fato de que caberia a este ultimo demonstrar que, caso fosse tempestivamente

interposto o referido recurso, seria dado a ele total provimento.

Aguiar Dias reconhece a necessidade de imputar a responsabilizacdo civil pelo ato
antijuridico do advogado no caso em que analisou. Contudo, por inconscientemente formar
uma ideia de que o dano em questdo seria pertencente ao grupo dos lucros cessantes, e em
razdo da dificuldade pratica de se demonstrar a ocorréncia do mesmo no caso concreto, 0
citado autor acaba por reconhecer que fatalmente a acdo indenizatéria a ser proposta pelo

cliente, apesar de possivel, fatalmente seria julgada improcedente.

Com a devida vénia, ndo nos parece ser o0 caso, pois, 0 autor ndo compreendeu a
verdadeira natureza juridica do dano representado pelas chances perdidas, acabando por
classifica-la como sendo equivalente a modalidade dos lucros cessantes, enquanto que o
correto seria enquadra-la como sendo uma espécie de danos emergentes, o que tornaria mais

facilitada a sua concepcédo de que o referido prejuizo poderia ser indenizado pelo advogado,
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ante a sua natureza diversa do dano final pretendido no processo em que este atuara de forma

negligente.

Assim, diante da grande importancia que o autor representa para o tema relativo ao
instituto da responsabilidade civil como um todo, bem como pela sua ousadia em reconhecer a
existéncia da necessidade de se responsabilizar o advogado que atua de forma negligente e
que, com isso, causa a frustracdo de seu cliente obter uma tutela jurisdicional que lhe seria
mais favoravel, convém citar o trecho de seu livro em que ha a critica a que nos referimos
anteriormente:

(...) Se o advogado, porém, deixa de recorrer, ndo obstante os desejos do
cliente, incorre em responsabilidade. Por que desobedecer-lhes as instrugdes,
tanto mais que tem o direito, se com ela ndo se conforma, de renunciar ao
mandato, desde que ndo faga intempestivamente? Por pensar assim é que nao
nos podemos conformar a opinido manifestada pelo Tribunal de Sdo Paulo,
ao decidir que a simples possibilidade de ser reformada uma decisdo
mediante interposicdo de recurso, ndo preparado no prazo pelo advogado,
ndo autoriza a acdo de reparacdo contra o profissional. Esse aresto (...)
deixou de decretar uma responsabilidade que, de sua proépria leitura, nos
parece irrecusavel, porque ndo ha advogado digno desse titulo que ndo avalie
a gravidade da falta de ndo preparar o recurso. Contudo — e é o que sucedera
na maioria dos casos — 0 autor ndo fizera prova do prejuizo e, nessas

condicdes, ndo obstante reconhecida a responsabilidade, ndo seria, realmente
possivel uma condenacdo (DIAS, 1995, pag. 296).

Por outro lado, dentre os doutrinadores civilistas brasileiros classicos que reconhecem
a viabilidade do instituto da responsabilidade civil pela perda de uma chance em nosso

ordenamento juridico, encontra-se Caio Mario da Silva Pereira.

O citado autor, em obra dedicada exclusivamente ao tema da responsabilidade civil,
acaba por reconhecer que a um individuo que teve tolhida a oportunidade de obter uma
vantagem em razdo da conduta lesiva de outrem, nascera uma pretensdo indenizatdria, que
somente podera ser acolhida judicialmente se esta tiver baseada em chances sérias e reais. Tal
fato pode ser constato da leitura do trecho contido em sua obra, e que a seguir é reproduzido:
“(...) é claro entdo, que se a agao se fundar em mero dano hipotético, ndo cabe reparacao. Mas
esta serd devida se se considerar, dentro da ideia de perda de uma oportunidade (perte d"une
chance) e puder situar-se a certeza do dano” (PEREIRA, 2002, pag. 42).

Ja o doutrinador Serpa Lopes, por sua vez, também admite a possibilidade de se
indenizar, como modalidade de dano autdbnomo, os prejuizos advindos da perda de uma

chance. Para o autor, assim como se pronunciou Caio Mario, a responsabilizacdo civil do
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causidico, somente podera ocorrer se as subtraidas oportunidades de lucros da vitima do dano

eram consideradas consistentes, ou seja, desde que fossem mais do que simples esperanca

representantes de um dano hipotético, conforme se nota na seguinte transcricao:
(...) Tem-se entendido pela admissibilidade do ressarcimento em tais casos,
quando a possibilidade de obter lucro ou evitar prejuizo era muito fundada,
isto €, quando mais do que a possibilidade havia uma probabilidade
suficiente, é de se admitir que o responsavel indenize essa frustracdo. Tal
indenizacdo, porém, ser refere a prépria chance (...). Tudo quanto se impGe é
a investigacéo judicial em torno das circunstancias de que revista cada caso,

e apurar se delas emerge uma situagéo clara e definida, uma apreciacao sobre
a possibilidade perdida, se certa ou hipotética (LOPES, 2000, pag. 391).

Além disso, convém expor o posicionamento dado pelos autores Pablo StolzeGagliano
e Rodolfo Pamplona Filho (GALIANO; PAMPLONA FILHO, 2008) sobre a temética
envolvendo a responsabilidade civil pela perda de uma chance. Para os citados doutrinadores,
a modalidade de dano relativa as chances perdidas acontece, principalmente, naqueles casos
envolvendo a atuacdo omissiva de advogados que ao deixar de exercer negligentemente a sua
funcdo, causa um prejuizo ao seu cliente relativo ao perecimento de sua pretensdo judicial,
devendo tal dano, que é diverso da perda da pretensdo em si, somente ser indenizado ante a

sua certeza e a comprovacao de seu nexo de causalidade.

Por fim, encerrando essa exposi¢do sobre tais posicionamentos, cabe concluir que
muitos outros autores, alem dos ja aqui citados, também destacaram em suas obras, ainda que
em poucas paginas e de forma superficial, sobre a tematica relativa a responsabilidade civil
pela perda de uma chance, alocando tais consideracfes, geralmente, no topico acerca da
responsabilidade dos profissionais da advocacia, justamente por ser nesta seara a sua maior

incidéncia.

Assim, em razdo de tempo, e também por ndo pretender esgotar este tema, que ainda
trilha o seu caminho para firmar suas corretas bases em nosso ordenamento patrio, este
trabalho deixara de elaborar outros comentérios as obras de outros doutrinadores sobre o
objeto deste trabalho, passando-se, a seguir, a particular exposicdo da opinido do autor deste

TCC com relacao ao seu assunto principal.

5.3 NOVA PROPOSTA A TEORIA EM COMENTO.
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No presente subtdpico deste trabalho sera exposta a opinido do escritor deste TCC
com relagdo teoria da perda de uma chance, fazendo, sempre que necessario, a contraposicdo

com relacdo a leitura classica esposada pelos principais autores sobre 0 mesmo tema.

Conforme visto no subcapitulo anterior desde trabalho, boa parte dos mais tradicionais
doutrinadores civilistas brasileiros reconhece o dano referente as chances perdidas como
tendo um carater autbnomo com relacdo a perda da vantagem esperada, cuja oportunidade de

ser alcangada viu-se frustrada em razéo da conduta lesiva de outrem.

Muito se discutiu, também, sobre qual seria a natureza juridica do dano representado
pela perda da oportunidade de se obter um lucro ou evitar um prejuizo. Alguns doutrinadores
0 classificaram como sendo uma modalidade de dano moral; outros, ainda, identificam-no
como um dano material pertencente a classe dos lucros cessantes, enquanto um terceiro grupo
de escritores, composto pela maioria deles, entende tratar-se de um dano material relacionado

a classe dos danos emergentes.

Além disso, constou-se, como sendo um consenso entre os doutrinadores que se
adotaram o desafio de escrever sobre o tema aqui tratado, o fato de que as chances perdidas
pelo ofendido, para que possam ser passiveis de indenizacdo, precisam representar muito mais
do que simples esperancas hipotéticas e subjetivas, mas, ao contrario, devem conter as
caracteristicas da” realidade” e da” seriedade”, sendo esta tltima, equivalente a, pelo menos,

50% de possibilidade das chances se concretizarem.

Justamente com relacdo a este ultimo ponto é que se encontra a nossa critica sobre os
atuais moldes em que se tem aceito a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance, uma vez que nao nos parece a melhor forma de concebé-la, vez que teria o condao de
causar grandes injusticas e, com isso, ndao alcancar o fim primordial do instituto, o

estabelecimento da pacificacdo social.

Os doutrinadores brasileiros que se dedicaram a escrever sobre o tema da perda de
uma chance, apresentaram a tendéncia de reproduzirem o0s ensinamentos originados no
sistema juridico civil italiano, no qual, pela primeira vez, construiu-se a ideia de que as
chances perdidas, para que pudessem ser indenizadas, deveriam ser consideradas sérias e

reais.
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Sérgio Savi, apos elaborar aprofundado estudo sobre o instituto juridico em comento,
revelou ser um grande adepto da ideia de que, caso as chances perdidas ndo contivessem em si
grandes probabilidades de serem alcangadas, equivalentes a pelo menos cinquenta por cento,
estas ndo deveriam ser consideradas sérias e, portanto, impassiveis de serem indenizadas.
Assim, imagine-se o caso hipotético envolvendo um advogado que, por ndo prestar aten¢do no
prazo contido na lei, faz com que a decisdo judicial proferida em primeira instancia e
desfavoravel a seu cliente, seja alcangada pelos efeitos da coisa julgada, uma vez que o idéneo

recurso néo fora interposto.

De acordo com os atuais moldes com que se tem concebido a teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, o cliente do caso supra descrito, caso venha
a propor uma acgdo judicial indenizatoria contra seu advogado, deverd pleitear que este o
indenize pela perda da oportunidade de ver a sua pretensdo ser analisada pelo Poder
Judiciario, bem como, para que a segunda acdo venha a ser julgada procedente, ele devera
produzir prova no sentido de que, caso o evento danoso implementado por seu advogado néao
tivesse ocorrido, a primeira acdo teria, em termos probabilisticos, um importe de, no minimo,
50% de éxito ante a tendéncia jurisprudencial do Tribunal de Justica sobre o assunto tratado
naquele mesmo processo em que sucumbiu. Tal situacdo pode ser verificada no acérdao

abaixo colacionado.

EMENTA: ACAO DE INDENIZA(;AO - ADVOGADO - PERDA DE
PRAZO - INTEMPESTIVIDADE DE RECURSO - DANOS MATERIAIS -
PERDA DE UMA CHANCE - ANALISE DA EFETIVA CHANCE
DESUCESSO.

- E cedico que a obrigacdo do advogado, como profissional liberal, é uma
obrigacdo de meios, ndo podendo haver uma garantia de que a causa do
cliente efetivamente sera ganha. O que o advogado pode garantir € uma
efetiva prestacdo de servicos de forma zelosa e técnica, de forma a buscar os
direitos do seu constituinte.
- Verificada a desidia ou a méa aplicacdo da técnica pelo advogado, imp6e-se
a condenacdo deste a indenizar a parte pelos gastos que sofreu em virtude
das demandas propostas.
- Para a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, € necessaria 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 interposicdo de apelacdo, que enseja sua
automatica responsabilizacdo civil com base na teoria da perda de uma
chance. E necessaria a ponderacdo acerca da probabilidade - que se supde
real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa. Recurso Nao Provido. (Brasil,
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, Apelagdo n°.
1.0699.09.095327-3/001, Des. Rel. Nilo Lacerda, MG, 31/10/2012).
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Portanto, de acordo com este raciocinio, ainda que o cliente, em sua a¢do indenizatoria
contra seu representante judicial venha a demonstrar que as probabilidades de a deciséo
desfavoravel a ele, e que se tornou definitiva em razdo da negligéncia daquele, teria cerca de
dez por cento de chances de ser reformada, a mesma acdo deveria ser julgada improcedente,
por faltar & chance perdida o atributo da seriedade.

Em nosso entender, com a méxima vénia aos consagrados autores que pensam de
maneira diferente, tal decisdo, que eventualmente viesse a julgar a segunda acéo indenizatéria
improcedente por faltar as chances perdidas a qualidade da seriedade, mostrar-se-4 absurda e
contréria os préprios fins buscados pelo préprio instituto, uma vez que, além de ndo decretar a
responsabilizacdo civil do autor do dano, negara aquele que foi vitima da negligéncia do
causidico o direito de ser indenizado pelo prejuizo experimentado.

Tal posicionamento, por nés defendido neste trabalho, conforme supra exposto, se
justifica em razdo do fato de que nédo caberia ao juiz, uma vez constatado a ocorréncia do
dano atinente as chances frustradas, negar o direito do prejudicado em ser indenizado, por
acreditar que, pela baixa probabilidade de vitoria no recurso, caso este fosse tempestivamente
interposto, o dano experimentado pelo cliente na acdo judicial ndo era expressivo o suficiente
para receber a tutela do Estado. A decisédo judicial, que nega o direito a indenizacdo em razéo
de ndo reconhecer a seriedade do dano representado pelas chances perdidas, em nosso
entender, posiciona-se de forma contraria ao principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicdo. Essa afirmacdo se justifica na medida em que este principio ndo representa apenas
o direito da pessoa em propor uma determinada acdo perante o Poder Judiciario (direito de
peticdo), mas sim a possibilidade de se obter o reconhecimento de sua pretensao resistida,
quando presentes todos 0s requisitos para tanto, que no caso de uma acdo indenizatoria é a
prova da ocorréncia dos elementos constitutivos do instituto da responsabilidade civil

(conduta lesiva, dano, nexo de causalidade e culpa).

Neste sentido, imagine-se uma acdo judicial proposta por um credor, na qual viesse a
cobrar de um conhecido que Ihe tomou dinheiro emprestado a quantia de cinco reais. Neste
caso, 0 juiz da causa, uma vez demonstrado pelo autor que a prestacdo realmente é devida
pelo demandado, ndo podera julgar improcedente a sua demanda pelo s6 fato de o bem da

vida pleiteado ser de irrisorio valor, uma vez que ndo lhe compete fazer tal juizo.
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De modo analdgico, e em nosso entender, quando se propde uma acao pleiteando-se
uma indenizagdo pela perda de uma chance, ndo cabe ao magistrado, uma vez verificado a
ocorréncia deste dano especifico, negar o direito do autor em ser indenizado por considerar
que as chances perdidas eram menores, em termos de probabilidade, do que a cinquenta por

cento, conforme valor estipulado pela doutrina.

Importante se faz ressaltar, contudo, que este posicionamento visa apenas a contrapor-
se aquele estabelecido pela doutrina majoritaria de que as chances perdidas, para que sejam
passiveis de serem indenizadas, devem ser consideradas sérias. No que diz respeito a
necessidade da presenca do atributo da realidade deste dano especifico, convém explicitar que
nosso posicionamento se mostra alinhado & aquele esposado pelos demais autores. Assim, ndo
sera possivel de se indenizar aquelas hipoteses em que o evento frustrado, no qual se recai a
pretensdo indenizatéria pela perda de uma chance, mostra-se fundado em esperancas
subjetivas ou hipotéticas, justamente por inexistir no caso a presen¢a do elemento “chance

perdida”.

Por fim, importante se faz ressaltar nessa rapida critica por nos feita a classica teoria
da perda de uma chance, que nos alinhamos também ao posicionamento esposado por Sérgio
Savi em sua obra no que se refere a natureza juridica do dano atinente as chances perdidas.
Para este autor, o dano representado pela perda da oportunidade de se obter a apreciacdo
judicial de uma demanda em razdo da ma atuacdo do advogado, representa uma espécie de

dano emergente.

Em nosso entender, ndo é possivel de se conceber as chances perdidas como sendo
uma modalidade de lucros cessantes, justamente por ser impossivel de se prever, ante a
natureza aleatoria dos eventos envolvidos no caso, que o resultado almejado por aquele que
sofreu o dano seria de fato alcancado, caso a conduta lesiva implementada pelo causidico ndo

Ihe tivesse frustrado tal possibilidade.

Por outro lado, o dano representado pelas chances perdidas nao pode ser classificado
como sendo uma espécie de dano moral, justamente pelo seu claro carater material; podendo
servir, todavia, naqueles casos em que o objetivo frustrado ndo versar sobre questdes
patrimoniais (vide exemplo citado neste capitulo, em que o pai que busca obter a guarda
judicial de sua filha, acaba por perdé-la em razdo da conduta negligente de seu advogado),

como um agregador do valor indenizatdrio a ser concedido a titulo de danos morais.



83

Dessa maneira, portanto, a melhor classificacdo que se podera atribuir a natureza do
dano relativo as chances perdidas serd o de danos emergentes, pois além de seu carater

material, 0 dano mostra-se autbnomo e quantificAvel muito antes da ocorréncia do ato lesivo

que o gerou.
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6. UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL DO INSTITUTO DA PERDA
DE UMA CHANCE.

Conforme visto no capitulo anterior deste trabalho, o instituto da responsabilidade
civil pela perda de uma chance vem apresentando uma tendéncia, pelo menos no campo da
doutrina, de serem consideradas como sendo indenizaveis somente aquelas chances que

apresentam simultaneamente os atributos da “realidade” e da “seriedade”.

Os referidos qualificadores das chances indeniziveis devem ser compreendidos como
sendo aqueles que as diferenciam de meras esperangas subjetivas pela parte lesada em obter o
resultado final frustrado devido a conduta antijuridica de outrem; bem como pelo fato de que
elas (chances), apesar de ndo se confundirem com uma realidade hipotética, apresentam em si
um valor probabilistico significativo quanto a possibilidade de alcance do referido resultado
almejado pela parte lesada.

Na ocasido em que foram feitas as exposi¢cdes dos posicionamentos de alguns dos mais
importantes doutrinadores civilistas patrios acerca do tema em comento, foi apresentada, por
parte do autor deste trabalho, uma critica a clara tendéncia que se vinha amoldando no campo
doutrinario de se conceber como indenizaveis somente as chances consideradas sérias e reais;
bem como quanto as diversas formas que alguns enquadravam o dano das chances perdidas

guanto a sua natureza juridica.

Para nos, de forma bastante sintética, o Unico requisito para que as chances frustradas
possam ser indenizadas € a presenca do atributo da realidade, ou seja, elas deverao representar
muito mais do que uma simples hipdtese de ocorréncia, mas deverdo estar acompanhadas de

indicios claros quanto a existéncia de probabilidade.

Além disso, nos posicionamos de maneira alinhada aos ensinamentos de Sergio Savi
quanto a forma de se classificar o dano representado pelas chances perdidas quanto a sua
natureza juridica, conforme ja salientado anteriormente neste trabalho, pois concebemos este
tipo de dano como sendo uma espécie de dano material, pertencente a categoria dos danos
emergentes, uma vez que sua existéncia mostra-se autdonoma e verificavel de forma
independente ao resultado final esperado pela parte lesada, sendo que, em algumas ocasifes
em que o resultado final pretendido tiver natureza ndo patrimonial, a verificacdo da perda de
uma chance podera servir como um agregador da indenizacdo por danos morais a ser fixada

em favor daquela ultima.
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Neste capitulo, porém, sera apresentado o posicionamento adotado por nossos
tribunais quanto a aplicabilidade do instituto em comento, no que se concerne a
responsabilizacdo civil do advogado, fazendo-se, sempre que necesséario, as criticas
pertinentes & forma como 0s nossos magistrados tém lidado com a matéria nos casos em
comento, tomando-se sempre por base 0 nosso entendimento quanto a correta maneira de se
conceber a aplicacdo do instituto, conforme abordado no capitulo anterior deste trabalho, e
sucintamente citado nos paragrafos supra deste ultimo.

Cabe ressaltar que, desde a década de 1990, a aceitagdo de nossos tribunais quanto a
possibilidade de se conceber como sendo indenizavel o dano representado pelas chances
perdidas vem crescendo de forma progressiva, sendo que, até mesmo o Superior Tribunal de
Justica (STJ) apresenta, na atualidade, significativos julgados em que se aplica o instituto em

comento.

Tal situacdo, consoante supra narrada, explica-se devido a grande influéncia que as
doutrinas italiana e francesa tiveram sobre os estudiosos patrios, fazendo com que crescesse 0
numero de publicacBes abordando este tema tdo intrigante que é a perda de uma chance.
Sensiveis a esta tendéncia, os advogados mais estudados passaram a apresentar em suas
peticBes iniciais pedidos relativos a indenizacdo de um dano diverso daqueles habitualmente
pleiteados nos tribunais, e que consistiam na pretensdo de seus clientes em receberem
indenizacgdo relativa aos prejuizos advindos da conduta implementada por outrem, e que, por
sua caracteristica lesiva, foi capaz de impedir-lhe, de forma definitiva, o alcance de um
resultado almejado e que, em razdo de sua natureza aleatdria, ndo podera se averiguar quanto

a sua real ocorréncia.

Diante deste fato, os magistrados, de inicio, seja por desconhecimento da novel teoria,
Oou mesmo por uma questdo de opinido ou falta de sistematizacdo da matéria, deixavam de
reconhecer a possibilidade juridica do pedido formulado por tais advogados, declarando que
este se fundava na pretensdo indenizatdria de um dano incerto e que, portanto, era impossivel

de ser acolhida pelo ordenamento juridico péatrio (SAVI, 2007).

Contudo, com o passar do tempo, bem como em razdo do aprimoramento de nossos
magistrados, a teoria da perda de uma chance passou, conforme dito anteriormente, a ser cada
vez mais aceita por nossos Tribunais, chegando aos atuais moldes de aplicabilidade que

passaremos a analisar adiante, cabendo ressaltar, contudo, que, assim como ocorre na
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doutrina, ndo ha na jurisprudéncia um posicionamento pacifico quanto & natureza do dano
representado pelas chances perdidas, bem como a necessidade de averiguacdo de seus
requisitos para a concessao da indenizacdo em favor daquele que a pleiteia.

Assim, para a elaboracdo deste capitulo, diante da grande quantidade de julgados
atualmente disponiveis para andlise, optamos por selecionar cinco dentre aqueles que
reputamos mais interessantes e, sobre eles, fazer a exposicdo do caso e elaborarmos nossa
critica acerca do posicionamento dado por nossos magistrados acerca da responsabilidade
civil do advogado pela perda de uma chance. Os dois primeiros julgados a serem analisados
pertencem ao STJ, e sdo utilizados como paradigmas por muitos tribunais inferiores para
decidirem as demandas que versam sobre o aludido tema. Os Ultimos, por suas vezes, foram
colhidos dentre o vasto deposito jurisprudencial do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo.

Dessa maneira, sem mais delongas, cabe expor e analisarmos os julgados
selecionados, comecgando pelo colhido no Superior Tribunal de justica, conforme

anteriormente explicado neste capitulo.

6.1 “CASO DA ACAO RESCISORIA”.

PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. RECURSO ESPECIAL. Juizo DE
ADMISSIBILIDADE. ADVOGADO QUE PERDE PRAZO RECURSAL.
PEDIDO DE INDENIZACAO FORMULADO POR SEU CLIENTE COM
BASE NA PERDA DE UMA CHANCE. ACORDAO VERGASTADO
RECONHECENDO QUE A ACAO RESCISORIA PROPOSTA POR
CLIENTES EM SITUACAO IDENTICA RESULTOU EXITOSA.
FUNDAMENTO NAO  ATACADO. DEFICIENCIA  NA
FUNDAMENTACAO.

- Nado ha ofensa ao Art. 535 do CPC se o acérdao recorrido examinou,
motivadamente, todas as questdes pertinentes.

- E inadmissivel o recurso especial deficientemente fundamentado. Aplicéavel
a espécie a Sumula 284, STF.

- N&o se conhece do Especial quando a decisdo recorrida assenta em mais
de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles. Simula
283, STF.

Negado provimento ao agravo regimental. (Brasil, Superior Tribunal de
Justica, AgRg no Agravo de Instrumento n° 932.446 — RS (2007/0167882-
9), Min. Relatora Nancy Andrighi, Brasilia, 06/12/2007).

O colacionado julgado tem como matéria de fundo, a discussdo acerca da ocorréncia,

ou ndo, do dever de indenizar do advogado, com base no instituto da responsabilidade civil
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pela perda de uma chance, o cliente que o contratou para obter uma determinada tutela
judicial, e se viu frustrado em razdo da ndo interposicdo da acdo rescisoria pertinente para o
alcance de tal fim, e cuja matéria ja teria sido, anteriormente, objeto de analise pelo Tribunal
de justica do Rio Grande do Sul com o acolhimento por este mesmo tribunal.

Na referida acéo, o cliente alega que seu advogado, ora agravado, deixou de interpor o
idéneo recurso de apelacdo contra uma decisdao que lhe era desfavoravel, fazendo como que
esta transitasse em julgado retirando-lhe, com isso, as chances de obter o acolhimento de seu

pleito em segunda instancia.

O agravado, por sua vez, apresenta defesa alegando a inexisténcia do elemento culpa
de sua parte pelos prejuizos experimentados pelo autor, uma vez que agiu de forma diligente
ao lhe questionar, no prazo correto da lei, sobre a hipotese da propositura de uma acdo
rescisoria contra a decisdo contraria as pretensées daquele, sendo que o mesmo cliente
preferiu ndo aceitar a sugestdo de seu mandatario, fazendo com que se tornasse definitiva a
primeira decisdo em razdo do transcurso do prazo da acdo rescisoria, que, conforme dito, a

matéria ja tinha sido anteriormente acolhida pelo competente Tribunal de Justica.

A ilustre Ministra, durante o seu voto, mostrou bastante lucidez ao concluir pela
inexisténcia de responsabilidade civil dos advogados no caso em comento, reportando ao

autor o dever de arcar com 0s prejuizos por ele suportados.

Para fundamentar sua decisdo, Nancy Andrighi analisa todos os pontos que poderiam
influir no dever de indenizar do advogado, sobretudo nos elementos constitutivos da
responsabilidade civil, e observa que nem sempre cabe ao advogado o dever de recorrer de
uma decisdo que Ihe é desfavoravel, sobretudo naqueles casos em que reporta de ser de infima
possibilidade a reforma da decis@o impugnada, ndo havendo qualquer negligéncia de sua parte
no caso em comento que justificasse o dever de indenizar o cliente por seu infortunio. Ao
contrario, a ministra conclui que o agravado tomou todas as medidas necessarias para zelar
pelo melhor interesse de seu constituinte, fornecendo a este a possibilidade de devolver ao
tribunal a andlise da questdo em que restou sucumbido em primeira instancia através do
manejo da acdo rescisdria. Contudo, o agravante, por motivos desconhecidos, negou o
conselho de seu advogado quanto a propositura da competente acdo rescisoria, fazendo com

que a decisdo se tornasse definitiva em seu desfavor.
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Todavia, apesar de tantas interessantes questdes de fato e de direito que circundam a
matéria em andlise no julgado, a parte mais importante deste diz respeito a percep¢do da
julgadora acerca da inexisténcia de chances perdidas no caso em comento, uma vez que, com
a estranha conduta do agravante em se negar a propositura da acao rescisoria, ndo Ihes foram
retiradas as possibilidades de obtencéo de uma decisdo mais favorével, seja porque a matéria
ja se encontrava pacificada no Tribunal que julgaria aquela acdo, ou pelo fato de ter sido o
préprio cliente causador de seu dano.

Portanto, observa-se que, ndo sé inexiste o dever de indenizar do advogado, no caso
em comento, pelo fato de estar desconfigurada a presenca de sua culpa pelo resultado
desfavoravel ao seu cliente, mas também por inexistir a presenca do dano afirmado por este,
uma vez que ndo existiram chances perdidas, mas sim a perda de um resultado certo e que néo

se alcancou por causa do proprio prejudicado.

6.2 “CASO DO JULGAMENTO EXTRA PETITA”.

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

1. A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a
responsabilizacdo do agente causador ndo de um dano emergente, tampouco
de lucros cessantes, mas de algo intermedidrio entre um e outro,
precisamente a perda da possibilidade de se buscar posicdo mais vantajosa
gue 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 posicao juridica
mais vantajosa, teve o curso normal dos acontecimentos interrompido por
ato ilicito de terceiro.

2. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas
apontadas como negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da
vantagem ndo experimentada, as demandas gque 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 € o sé fato de o advogado ter
perdido o prazo para a

contestacdo, cOmo no caso em aprego, ou para a interposicao de recursos,
que enseja sua automatica responsabilizagdo civil com base na teoria da
perda de uma chance. E absolutamente necessaria a ponderagio acerca da
probabilidade - que se supde real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa.

3. Assim, a pretensdo & indenizagdo por danos materiais individualizados e
bem definidos na inicial, possui causa de pedir totalmente diversa daquela
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admitida no acérdao recorrido, de modo que ha julgamento extra petitase o
autor deduz pedido certo de indenizacdo por danos materiais absolutamente
identificados na inicial e o acorddo, com base na teoria da “perda de uma
chance", condena o réu ao pagamento de indenizag&o por danos morais.

4. Recurso especial conhecido em parte e provido. (Brasil, Superior Tribunal
de Justica, REsp. n° 1.190.180-RS, Min. Rel. Luis Felipe Saloméo, Brasilia,
16/11/2010).

Neste caso, o Superior Tribunal de Justica analisa recurso especial interposto pelo
advogado contra seu cliente, o qual se pleiteia a declaracdo da nulidade da decisé@o proferida
no juizo “a quo”, ¢ que determinou que aquele pagasse, em favor deste ultimo, um valor
indenizatdrio, a titulo de danos morais, pelas chances por ele perdidas de ter sua pretensao
acolhida pelo poder judiciario em razdo da negligéncia do causidico em perder o prazo para
apresentar sua contestacdo, bem como para tomar as demais providéncias procedimentais para
buscar valer o melhor interesse do mandante, fazendo com que este viesse a sofrer, em valor

consideravel, a execucdo judicial de seu patrimonio.

O julgado colacionado mostra-se de grande relevancia para a discussao de alguns
assuntos acerca do instituto da responsabilizacéo civil do advogado pela perda de uma chance,
uma vez que traz a baila questdes envolvendo, por exemplo, o posicionamento de nossa corte
federal sobre a natureza juridica desta modalidade de dano; o critério para se aferir se este
sera considerado indenizavel; bem como os limites processuais a que estdo obrigados os
julgadores ao se depararem com uma questdo envolvendo a confusdo do autor ao elaborar

erroneamente a sua causa de pedir da acao.

Como € possivel de ser observado da simples leitura da ementa acima exposta, o
ilustre Ministro relator entende que, para que possam ser consideradas indenizaveis, as
chances perdidas precisam apresentar, simultaneamente, os atributos da seriedade e realidade
de forma que, caso o autor da demanda nédo as suficientemente demonstre com a elaboracéo

de sua peticdo inicial, sua pretensdo devera ser julgada improcedente.

Tal questdo ja foi por nos debatida em momento anterior deste trabalho, onde
expusemos nossa opinido sobre as injusticas de tal entendimento, uma vez que bastaria a
demonstracdo da existéncia das chances frustradas para o acolhimento da pretenséo
indenizatoria do autor, uma vez que nao caberia, em nosso entender, ao Poder Judiciario fazer
0 juizo de valor sobre quais demandas dard seu provimento, uma vez demonstrada a

ocorréncia do ilicito e do dano, ainda que este seja diminuto.
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Porém, a grande questdo trazida pelo julgado em comento, e que por iSso mereceu a
sua citacdo neste trabalho, diz respeito ao posicionamento jurisprudencial acerca da conduta
de alguns juizes que, apesar de explicitamente vedados por lei, acabam por proferirem
decisOes extra petitasquando, ao analisarem a pretensdo da parte lesada, compreendem que
aquela deveria recair sua causa de pedir sobre o dano advindo da perda da oportunidade de
alcancar um determinado resultado, e ndo a perda do resultado em si. Nestes casos, alguns
magistrados, ignorando completamente o pedido feito na peticdo inicial, adotam a postura de
interpretar a pretensdo do requerente como se tivesse sido fundada da maneira correta para os
fins por ele almejados, ou seja, a obtencdo de uma indenizacdo pelo mal efetivamente sofrido
(perda de uma chance).

No vertente caso, conforme ja anunciado anteriormente, o recorrido ajuizou acdo
condenatdria contra seu advogado por ter este perdido o prazo para contestar, bem como para
tomar outras providéncias no processo, fazendo com que aquele restasse derrotado na acao

por outrem proposta.

Indignado com a decisdo proferida em primeira instancia, o advogado apelou contra
aquela, que havia determinado o dever deste em indenizar, em substancial quantia, o cliente
prejudicado em razdo da reconhecida conduta negligente de sua parte na condugdo da causa

confiada por este.

Em segunda instancia, foi proferido um acérdao no sentido de dar parcial provimento
a pretensdo recursal do advogado, determinando-se a reducdo do valor indenizatério
inicialmente atribuido pelo magistrado de primeiro grau em favor do cliente prejudicado.
Além disso, quando do julgamento do recurso de apelacdo, o desembargador relator acabou
por desclassificar a pretensdo do apelado de dano material, para dano moral consistente na
perda de uma chance, utilizando-se para a determinacdo do quantum indenizatério a

ferramenta da equidade.

Nota-se, até este ponto, que havia dois equivocos na decisdo de segunda instancia,
quais sejam: ter proferido decisdo patentemente diversa do pedido formulado pela parte em
sua acdo; bem como a declaracdo de que o dano consistente na perda de uma chance tem

natureza de dano puramente moral.

O primeiro vicio serd melhor abordado adiante, conforme o desenvolver da analise

deste julgado. Ja o segundo, por sua vez, merece rapido comentario neste momento, uma vez
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que, conforme ja foi consignado neste trabalho, as chances perdidas ndo podem ter natureza
pura de dano moral, podendo apenas servir como um agregador do valor a ser atribuido em
razdo deste.

De acordo com 0s ensinamentos de Sérgio Savi, as chances perdidas devem ser
classificadas como uma espécie de dano patrimonial contida na rubrica dos danos emergentes,
uma vez que o seu valor poder ser previamente estipulado, antes mesmo da ocorréncia do
evento danoso, pois tem a caracteristica de ser autbnomo com relacdo ao dano final,

representado pela perda da vantagem esperada (SAVI, 2007).

Dessa maneira, ndo encontra razdo o posicionamento adotado pelo julgador para
considerar como sendo uma modalidade de dano moral, o prejuizo sofrido pelo cliente e que

consistiu na perda da chance de obter um provimento judicial favoravel a sua pretenséo.

Agora, no que se refere ao erro de julgamento relativo ao proferimento de deciséo
extra petita pelo 6rgdo julgador de segunda instancia, ha que se ressaltar a conclusao tida pelo
Ministro no julgamento do presente recurso especial, uma vez que demonstrou, de forma

clara, a confusdo feita por aquele ao elaborar seu acérdao.

O apelado (cliente prejudicado), ao propor a acéo indenizatoria contra seu advogado,
pleiteava a condenacdo deste a indenizar-lhe pelos danos materiais advindos a sua pessoa, em
razdo de sua conduta desidiosa na conducdo do processo em que figurava como seu
representante. Tal indenizacdo versava sobre a totalidade do valor desembolsado pelo cliente
naquela acdo em que restou sucumbente, e ndo sobre a perda da oportunidade de evitar o

referido prejuizo.

Portanto, observa-se que o julgador de segunda instancia, ao proferir sua decisdo no
sentido de conceder ao cliente a indenizacdo pelas chances perdidas, nada mais fez do que
destorcer o pedido feito por aquele em sua peticdo inicial, vez que aquela apresentava pedido
e causa de pedir diversos daqueles acolhidos pelo 6rgdo julgador da apelacéo, fazendo com

que seu acorddo fosse maculado por um vicio capaz de gerar a nulidade de sua decisao.

Esta situacdo deve ser observada com atencdo por nossos tribunais, uma vez que,
acreditando estarem decidindo dentro dos parametros legais, e em razdo do principio do livre
convencimento motivado, alguns julgadores acabam por destorcer a pretensdo formulada

pelas partes, uma vez que, de acordo com os primados da teoria da responsabilidade civil pela
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perda de uma chance, o dano relativo a perda da oportunidade de obter um determinado
resultado é diverso do dano referente a perda do proprio resultado pretendido.

Assim, o julgador deveria ter julgado improcedente a pretensdo do cliente, uma vez
que este pleiteava a indenizacao pelos seus prejuizos, como se lucros cessantes fossem, e ndo

como um dano relativo a perda de uma chance.

Por fim, uma ultima observacgéo deve ser feita sobre o julgado em comento, vez que 0
ilustre ministro classificou, em sua fundamentagdo, o dano relativo a perda de uma chance
como tendo natureza juridica de dano material, porém diversa dos lucros cessantes e dos

danos emergentes.

O aludido julgador mostrou ser adepto a teoria esposada pelo doutrinador Rafael
Peteffi quando determinou que o dano representado pela perda de uma chance, apesar de sua
natureza material, contém classificacdo diversa das classicas subespécies dessa modalidade de
dano (lucro cessante e dano emergente), concebendo como se este representasse fosse de uma
classe sui generis (SILVA, 2007). Sobre tal questdo noés ja apresentamos nossa critica

anteriormente, fazendo-se desnecessaria a repeticéo.
6.3 “CASO DO RECURSO DESERTO”.

ACAO DE REPARACAO CIVIL - CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS ADVOCATICIOS - TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE
- INTERPOSICAO DE RECURSO DE APELACAO SEM O
RECOLHIMENTO DAS CUSTAS - RECURSO JULGADO DESERTO -
ERRO DO ADVOGADO RECONHECIDO - INEXISTENCIA,
CONTUDO, DE DANO PROVAVEL, ANTE IMPROBABILIDADE DE
EXITO DA APELACAO

Se a despeito de erro profissional do advogado, deduzindo apelacdo sem o
devido preparo, se mostrava improvavel o acolhimento do recurso pela
instncia revisora, inviavel dele exigir indenizacdo por perda de chance.
(Brasil, Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, Apelagdo n° 9155304-
58.2008.8.26, Des. Rel. Andrade Neto, SP; 04/07/2012).

Este caso refere-se a uma acdo ordinaria proposta por uma cliente contra seu
advogado, no qual se pleiteou a condenacdo deste ultimo a indenizar-lhe os danos materiais e
morais sofridos por ela em razdo da negligéncia do mandatario ao ndo recolher o preparo para
a interposicdo do recurso de apelacdo, contra sentenca que lhe foi desfavoravel em acdo

revisional de alimentos.
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A apelante (ora lesada na acdo de alimentos) teve seu pretensdo indenizatOria
desacolhida em primeira instancia, sendo a mesma decisdo mantida em sede recursal,

conforme se nota da leitura da ementa colacionada.

As duas instancias que apreciaram a acdo de indenizagdo movida pela cliente contra
seu advogado, concluiram ter existido patente negligéncia deste ultimo na conducdo da causa
por aquela confiada, mas, por acreditarem ser de pequena probabilidade a reforma da deciséo
desfavoravel proferida contra a autora naquele processo, que versava sobre o pedido de
revisdo de alimentos, deixaram de conceder a lesada a indenizacdo pela perda de uma chance.

Conforme dito anteriormente, o referido posicionamento adotado pelo Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo em sua decisdo mostra-se cada vez mais comum entre oS
julgadores, sendo, inclusive, este o entendimento chancelado pelo STJ. Todavia, apesar de ser
0 entendimento majoritario, inclusive no campo doutrinério, as decisdes pautadas por ele
tendem a gerar grandes injusticas no caso concreto, uma vez que 0S magistrados tem se
incumbido de valorar em que medida um dano deve ou ndo ser indenizado em razdo de suas

proporcoes.

Tal entendimento mostra-se absurdo, uma vez que se constatou a existéncia de um
dano, por menor que ele seja, a prestacdo jurisdicional devera, necessariamente, convergir no
sentido de repara-lo, ndo cabendo ao julgador decidir se este ou aquele prejuizo merece a

chancela do Estado-juiz.

No caso acima ementado, tanto o juiz singular quanto o Tribunal de Justica
reconheceram a existéncia da conduta lesiva do advogado negligente que, com seu erro
crasso, fez com que se frustrassem as chances de sua cliente em reverter a decisdo que lhe era
desfavoravel. Os magistrados, inclusive, ndo descartaram a possibilidade de reforma de tal
decisdo, caso 0 evento danoso ndo tivesse ocorrido, mas apenas a reportaram de pequena

monta.

Portanto, estando presentes os elementos constitutivos da responsabilidade civil no
caso em comento, inclusive o nexo de causalidade da conduta antijuridica do advogado e o
dano sofrido por sua cliente, representado pela perda da oportunidade de reverter a decisao
contraria aos seus interesses, deveria, em nosso entendimento, a referida acao indenizatéria ter
sido julgada procedente, condenando o causidico a indenizar 0s prejuizos proporcionais ao

tamanho das chances suprimidas pela autora, mas nunca igual a zero.
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6.4 “CASO DA DISPENSA INJUSTIFICADA DE TESTEMUNHAS PELO
ADVOGADO”.

PERDA DA CHANCE - INDENIZACAO POR DESCUMPRIMENTO DE
MANDATO JUDICIAL - REU QUE MANTEVE DA AUTORA O REAL
ANDAMENTO DO PROCESSO, DISPENSOU A OITIVA DE
TESTEMUNHAS ESSENCIAIS A COMPROVACAO DO DIREITO DA
AUTORA E NAO INTERPOS RECURSO - PROVA DOCUMENTAL
QUE DEMONSTRA A DESIDIA DO REU - DEVER DO PATRONO DE
INDENIZAR A PERDA DA CHANCE DA AUTORA VALORADA DE
ACORDO COM A VEROSSIMILHANCA DA MATERIA LEVADA A
JUizo - SENTENCA REFORMADA - RECURSO PROVIDO. (Brasil,
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, Apelacdo n° 3118-
21.2007.8.26.0266, Des. Rel. Pedro Boccarat, SP, 28/06/2012)

Trata-se, dessa vez, de um julgado em que houve, em nosso entender, a correta
aplicacdo da teoria da perda de uma chance pelo magistrado de segunda instancia, seja por
este ultimo ter compreendido as especificidades que envolvem o tipo especifico de dano
atinente as chances perdidas, ou mesmo por ter avaliado, de forma correta, todas as questdes

faticas que circundavam o caso.

O referido julgado, cuja ementa encontra-se supra colacionada, narra um caso em que
um cliente, apos perder uma acgdo trabalhista, propde uma acdo indenizatoria contra seu
advogado pela perda de uma chance, em razdo de este der indevidamente dispensado a oitiva
das testemunhas por aquele indicadas e, devido a isso, teve sua reclamacéo trabalhista julgada

improcedente em razdo de falta de provas.

O magistrado de primeira instancia, ao analisar a demanda indenizatdria, erroneamente
concluiu pela inocorréncia de dano no caso concreto, ainda que a conduta do advogado
pudesse em algum momento ser classificada como negligente; pois, em seu entender, ainda
que, eventualmente, se as referidas testemunhas arroladas e dispensadas pelo advogado
tivessem sido ouvidas, melhor sorte ndo guardaria ao reclamante em sua pretensdo trabalhista,
uma vez que o juiz da causa extinguiu a demanda por reconhecer a ocorréncia da prescricdo

de seu direito.

Apos apelar de tal decisdo, o Tribunal de Justica acabou por reforma-la sob o
argumento de que o juizo “a quo” teria valorado mal a questdo, uma vez que a sentenca
trabalhista reconheceu a prescricdo apenas sobre parte dos pedidos formulados pelo

reclamante, sendo que os demais foram julgados improcedentes em razéo da falta de provas.
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O grande mérito dessa decisdo, porém, ndo reside no fato de magistrado do juizo “ad
quem” ter percebido o equivoco da sentenga de primeira instancia, mas sim, por reconhecer
na conduta negligente do advogado, a causa para os danos suportados por seu constituinte
naquele processo trabalhista, sendo que estes estavam representados pela perda da
oportunidade de obter uma deciséo que Ihe fosse mais favoravel.

Portanto, o Tribunal reconheceu, ap6s fazer uma detida analise das condi¢des que
envolviam a acdo trabalhista, que, caso ndo tivessem sido indevidamente dispensadas as
testemunhas indicadas pela reclamante ao seu advogado, a parte dos pedidos ndo alcancada
pelos efeitos da prescricdo, teria grandes probabilidades de serem reconhecidos naquele
julgamento, fazendo-se necessario, portanto, a declaracao judicial da responsabilidade civil do
advogado pela perda de uma chance, bem como condenando este ultimo a arcar com 50% do
valor que seria obtido pelo requerente naquele processo, excluida a parte prescrita.

No que se refere ao quantum indenizatorio concedido em favor do cliente prejudicado
em raz&o das chances por ele perdidas, ha que se comentar que o julgador mostrou-se bastante
feliz no seu estabelecimento, pois, conforme visto na parte teorica deste trabalho, o valor
nunca podera ser equivalente a perda da vantagem em si, posto acaracteristica da
aleatoriedade dos eventos que se sucedem nos autos do processo. Dessa maneira, 0
magistrado civel entendeu que naquela acéo trabalhista o autor teria as mesmas condi¢des de
ganha-la ou perdé-la, caso ndo tivesse sobrevindo a conduta danosa de seu advogado,

importando, assim, num valor indenizatério proporcional as chances por aquele perdidas.

6.5 “CASO DA ASSISTENCIA JUDICIARIA PRESTADA POR
SINDICATO”.

PRESTACAO DE SERVICOS - AJUIZAMENTO DE ACAO
TRABALHISTA - JULGAMENTO DE EXTINCAO, RECONHECIDA
PRESCRICAO - AUSENCIA DE QUALQUER RECURSO - APLICACAO
DA TEORIA DA PERDA DUMA CHANCE - JUSTA EXPECTATIVA DE
O AUTOR VER REEXAMINADA A SITUACAO - DANO MORAL
INDENIZAVEL CARACTERIZADO - VALOR MAJORADO - DANO
MATERIAL DESACOLHIDO - RECURSO DO REU DESPROVIDO,
PROVIDO PARCIALMENTE O DO AUTOR. (Brasil, Tribunal de Justica
do Estado de S&do Paulo, Apelacdo n°. 6282-08.2010.8.26.0292, Des. Rel.
Vicentini Barroso, SP, 19/06/2012).

A ementa acima colacionada refere-se a uma decisdo judicial na qual se discutiu, em

sintese, a existéncia ou ndo da responsabilidade civil do advogado contratado por um
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sindicato pela perda de uma chance do trabalhador em obter o reconhecimento de sua

pretensdo, bem como a natureza juridica deste dano.

O autor da acdo indenizatdria alega que o advogado, indicado pelo sindicato de sua
categoria para defender seus interesses perante a justica do trabalho, pautou sua atuacdo de
forma negligente, fazendo com que o cliente perdesse as possibilidades de reverter a deciséo
que Ihe foi desfavoravel naquela reclamacdo trabalhistas, ante o fato de que aquele deixou

transcorrer, in albis, 0 prazo para a apresentacdo do recurso ordinario.

Devido a tal situacéo, o trabalhador acionou judicialmente o sindicato de sua categoria
para que o indenizasse pelos danos materiais e morais advindos da ma prestacdo de servicos
do advogado por ele indicado, e que consistiam na perda de uma chance de reverter a
sucumbéncia naquele processo trabalhista.

Apos analisar ambos os argumentos levantados pelas partes na acdo indenizatoria, o
magistrado de primeira instancia se pronunciou de forma parcialmente procedente no sentido
de dar reconhecimento ao direito do autor, condenando o requerido a arcar com uma
indenizacédo referente aos danos morais relativos a perda de uma chance do trabalhador em

sagrar-se vitorioso em eventual reforma da decisao laboral.

Diante de tal sucumbéncia, o sindicato apelou da decisdo contraria aos seus interesses,
alegando, dentre outras questdes, a inexisténcia de responsabilidade civil do advogado no
vertente caso, uma vez que tinha deixado de recorrer por, acreditar ser impossivel a reversao
da decisdo contraria aos interesses do trabalhador, uma vez que aquela se fundava no

argumento do juiz acerca da ocorréncia da prescricao de seu direito.

No Tribunal de Justica, a questdo passou a ser analisada pelo desembargador relator,
que concluiu pela ocorréncia do dano relativo a perda de uma chance do autor, determinando,
com isso, a improcedéncia do recurso de apelacdo apresentado pelo sindicato, e parcialmente
procedéncia ao recurso adesivo apresentado pelo trabalhador, que pleiteava do
reconhecimento da existéncia de danos materiais no caso, bem como a majoracdo da quantia

fixada pelo juizo “a quo” a titulo de indenizagdo por danos morais.

Dentre todas as questdes interessantes que envolvem o caso, as que mais merecem
nossa atencdo € o fato de que o magistrado responsavel por julgar a apelacdo na acéo civel,

apesar da clara tendéncia existente na doutrina e jurisprudéncia péatria de reconhecer como
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indenizaveis as chances consideradas reais e sérias, manifestou-se no sentido de reconhecer a
perda da oportunidade do trabalhador em reverter a decisdo que lhe declarou a prescrigdo de
seu direito na Justica do Trabalho, ante a falta de apresentacdo do devido recurso ordinario
pelo advogado indicado pelo sindicato da categoria do trabalhador. Tais chances de reversao
da decisdo desfavoravel, na visdo do relator, eram absolutamente pequenas (ou “minimas”,

nas palavras do julgador), mas, ainda sim, necessitavam ser indenizadas.

Conforme visto no capitulo anterior deste trabalho, e por diversas vezes ressaltado
neste mesmo capitulo, as chances perdidas, para que sejam indenizadas, de acordo com a
visdo doutrinaria e jurisprudencial classica, necessitam representar, além do atributo da
realidade, a qualidade de serem sérias, sendo que alguns doutrinadores acreditam, para tanto,
num valor minimo de 50% de probabilidade de alcance do resultado final.

O desembargador, em sua decisdo, se mostrou alinhado, pelo menos nesse ponto de
seu voto, aos argumentos lancados por nos neste trabalho, quando foi feita a critica a forma
como o instituto, objeto deste trabalho, tem sido concebido, uma vez que deixou de canto a
questdo da seriedade da oportunidade perdida, para trazer a reparacdo do dano efetivamente

sofrido pelo lesado.

Todavia, apesar de merecer a nossa admiracdo no que se refere a questdo de
reconhecer como indenizavel as chances perdidas pelo trabalhador, a decisdo judicial do
relator merece ser criticada quanto a forma com que aquele classificou o dano suportado por
este ultimo, uma vez que concebeu as chances perdidas como sendo uma modalidade de dano
moral. Além disso, 0 magistrado é bastante enfatico em afirmar que as chances perdidas nao
podem classificadas como sendo um dano material, razdo pela qual da desprovimento quanto
a este pedido formulado pelo trabalhador, uma vez que o resultado final da acéo trabalhista
jamais poderia ser conhecida, de forma que os valores la pleiteados ndo poderiam ser

concedidos em favor do lesado.

Neste ponto especifico da decisdo em anélise, observa-se a confusdo em torno das
especificidades do instituto da responsabilidade civil pela perda de uma chance quanto ao
dano dele proveniente, uma vez que acreditou tratar-se de uma modalidade de dano moral,
bem como, somente haveria indeniza¢do no espectro material, se 0 dano que dai sobreviesse

fosse equivalente a modalidade dos lucros cessantes.
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7 AS SEJMULAS VINCULANTES E SUA INFLUENCIA NA
APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE A CLASSE
DOS ADVOGADOS.

Com a promulgagdo da emenda constitucional n°® 45 em 8 de dezembro de 2004
(emenda da reforma do Judiciario), dentre outras mudangas trazidas ao sistema juridico patrio,
houve a previsdo de que o Supremo Tribunal Federal pudesse editar as denominadas simulas

vinculantes.

As sumulas vinculantes podem ser entendidas, de acordo com a interpretacdo dada ao
artigo 103-B da Constituicdo Federal, como sendo o entendimento pacificado da corte
maxima de nosso pais sobre determinadas matérias que, em razdo da grande repeticdo que
vem se apresentando ao judiciario, fazem necessario um posicionamento definitivo e
obrigatorio, cuja eficAcia devera ser observada em todas as demais causas, presentes ou

futuras, que tenham como pano de fundo a mesma matéria sumulada.

A tematica relativa as simulas vinculantes, a uma primeira reflexao, parece ter pouca
conexdo com o0 assunto abordado por este trabalho, qual seja: a da possibilidade de
responsabilizacéo civil do advogado pela perda de uma chance de seu constituinte obter um

lucro ou evitar um prejuizo.

N&o obstante 0 que possa parecer ao leitor a uma primeira impressdo, merece ser
destacado o fato de que ambos os temas apresentam uma ligagdo, que apesar de sutil, é capaz
de causar grandes consequéncias praticas, posto que o dano sofrido pelo cliente em razéo da
conduta lesiva de seu representante podera ser classificado como sendo um lucro cessante, e
ndo mais um dano emergente a depender da matéria envolvida no caso perdido pelo

advogado.

Antes de serem tecidas maiores consideracdes sobre o até aqui tratado, convem ilustrar

a situacdo com um exemplo para o melhor entendimento do leitor.

Imagine-se que um individuo contrate um advogado para que proponha uma acao
buscando a condenacdo da outra parte a pagar-lhe certa monta, e que, ap6és o normal
transcurso da demanda, o juiz de primeira instancia sentencia o processo declarando-o
integralmente improcedente. Constata-se que o0 magistrado da causa, por inexperiéncia ou

desatencdo, deixou de observar determinacdo contida em recente simula vinculante editada
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pelo Supremo Tribunal Federal, sendo que esta tinha o conddo de apoiar a pretensédo do

demandante.

Apos tomar ciéncia do ocorrido, o constituinte alerta seu advogado para que este
interponha a respectiva apelacdo, haja vista que ha noticia de que os desembargadores do
Tribunal de Justica ja estdo aplicando integralmente o disposto na referida simula a casos
semelhantes ao seu, dando ganho de causa aqueles que apresentaram 0 mesmo fundamento

juridico do autor para sustentarem suas pretensoes.

N&o obstante o alerta feito pelo cliente a seu advogado, este, por desidia deixa de
apresentar o referido recurso de apelacdo no prazo legal, causando assim a preclusédo do
direito do autor, bem como o transito em julgado da decisdo desfavoravel. Diante de tal fato
pergunta-se:

Caso o cliente desejasse propor uma acdo contra o advogado que deu causa ao seu
dano, pleiteando a condenacgdo deste a indenizar-lhe os prejuizos suportados por aquele em
razdo de sua negligéncia, devera requerer que o causidico seja compelido a desembolsar em
seu favor a quantia integral que receberia caso a demanda originaria fosse julgada

integralmente procedente? E se a demanda proposta nao tiver natureza material?

Antes de responder as perguntas supra apresentadas, convém fazer uma breve reflexéo

sobre a teoria da perda de uma chance ja tratada em capitulos anteriores.

De acordo com a perte d’une chance, o valor indenizatorio a ser deferido aquele que
perdeu a oportunidade de obter uma vantagem ou evitar um prejuizo em razédo da culpa de
outrem nunca sera igual ao valor que obteria caso o evento danoso ndo tivesse ocorrido posto
que ndo sera possivel de se ter certeza que, ao final do transcurso natural dos acontecimentos,
0 objetivo pretendido seria efetivamente alcancando, posto que inimeros eventos aleatorios

poderiam ocorrer nesse interregno.

Nesse sentido, em situacdes comuns, conforme ja visto em capitulos anteriores, um
advogado que age de forma negligente fazendo com que se frustre as justas expectativas de
seu constituinte em ver a demanda proposta ser julgada integralmente procedente, jamais
podera ser condenado a indenizar o cliente prejudicado com base na integralidade do valor

que este receberia caso seu pleito fosse acolhido na justica, posto que nunca havera absoluta



100

certeza de que, caso 0 evento danoso ndo tivesse ocorrido, o resultado por aquele almejado

seria efetivamente alcangado.

Por outro lado, no caso das demandas judiciais propostas que encontram respaldo
juridico em entendimento sumulado pelo pretorio excelso, caso o advogado negligente venha
a causar o perecimento das justas expectativas de seu cliente em razdo de ter possibilitado que
se operasse a preclusdo maxima, poderé o ofendido pleitear em acdo autbnoma a ser proposta,
que o causidico seja condenado a indenizar-lhe o valor que efetivamente receberia caso a
demanda originaria fosse julgada integralmente procedente. Sobre tal entendimento dispde
Sergio Savi.

[...] Para tanto, a vitima do dano (o cliente do advogado negligente) devera
demonstrar que a situacdo fatica que deu origem a ac¢do judicial em que foi
derrotado por negligéncia do advogado era idéntica a dos casos que o
Supremo Tribunal Federal se utilizou para a emissao da simula vinculante.
Demonstrada a identidade de situacBes faticas — na acdo judicial perdida e
nos casos que deram origem a sumula vinculante — e que a simula
vinculante obrigaria o Tribunal julgador a acolher o pedido do cliente
prejudicado, o advogado negligente deveria ser condenado ao pagamento de
indenizacdo a titulo de lucros cessantes, de tudo aquilo que seu cliente
razoavelmente receberia em casos de provimento do recurso

intempestivamente interposto, ou seja, em caso de vitdria na acdo judicial em
que foi derrotado (SAVI, 2007, pag. 62).

Conforme se observa da atenta leitura do trecho transcrito da obra do ilustre autor, nos
casos em que existem simulas vinculantes tratando da matéria abordada na acéo perdida pelo
cliente em razdo da desidia de seu representante judicial, o dano que se opera tem a natureza
de lucros cessantes, posto que o evento principal a ser alcancado se torna certo ante a

impossibilidade se sobrepor uma decisao judicial contraria ao entendimento sumulado.

Portanto, hd que se ressaltar que no caso vertente em analise, ndo existem chances
perdidas, mas sim a perda do resultado final esperado, visto que este seria certo ante a

pacificacdo do entendimento dos tribunais acerca da matéria debatida no processo principal.

Dessa forma, e diferentemente do que ocorre nos casos de responsabilizacdo do
causidico pela perda de uma chance, o advogado negligente podera ser demandado a
indenizar seu constituinte pelo todo o que auferiria na acdo perdia toda a vez em que houver

sumula vinculante em favor daquele, posto que ndo ocorrera, neste caso, a perda do nexo
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causal entre a conduta ante juridica daquele e a ndo obtencédo do resultado final almejado pelo
prejudicado, conforme ocorre nos casos abarcados pela perte d”une chance.

Por outro lado, no que diz respeito a eventuais a¢cdes propostas que ndo versem sobre
pedido de cunho material (pedido de indenizacdo por dano moral ou estético, por exemplo),
mas que em razdo da conduta culposa do advogado que deixou de atuar diligentemente
fazendo, com isso, que seu cliente viesse a perder a oportunidade de ter a sua pretenséo
apreciada pelo Tribunal, diferente solugdo ndo se vislumbra em caso de existéncia de simula

vinculante disciplinando a matéria.

Dessa forma, o cliente prejudicado, ao propor a acdo indenizatéria em face de seu
advogado, poderé pleitear que este seja condenado a indenizar-lhe, além de outros prejuizos
advindos da conduta danosa do advogado (dano moral e o valor inicialmente desembolsado
para pagar o profissional negligente), o total da quantia correspondente que receberia na acéo
originaria, caso seu representante ndo tivesse frustrado suas justas expectativas naquele
processo. O valor correspondente a este tipo de indenizagcdo deverd ser arbitrado pelo

julgador, como se tivesse julgado a causa originaria.
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8 CONCLUSAO.

Apb6s uma longa exposicdo dos mais variados assuntos relacionados com a tematica
principal deste trabalho, caminhamos para 0 seu encerramento com a certeza de que as
principais questdes envolvendo o instituto da responsabilidade civil pela perda de uma chance
na seara da atuacdo do profissional da advocacia, foram bem exploradas, de forma a tornar
facil e acessivel a sua compreensao para o leitor que, através deste trabalho, venha a tomar o

seu primeiro contato com aquela mesma matéria.

Deve ser ressaltado o fato de que, apesar da grande evolugdo representada pela
crescente aceitacdo do instituto da responsabilidade civil pela perda de uma chance em nosso
ordenamento juridico por parte da doutrina e da jurisprudéncia patria, ainda se mostra
necessario o aperfeicoamento do tema para que este possa, efetivamente, alcancar o fim para
o0 qual foi concebido.

Conforme visto neste trabalho, a falta de sistematizacdo do instituto, bem como a
patente divergéncia de opinido entre juristas sobre 0 mesmo tema, tem o conddo gerar graves
situacOes de injustica aqueles que, diante da necessidade de uma tutela jurisdicional com fim
de se verem ressarcidos pela perda da oportunidade de alcangar determinado resultado em
razdo da conduta negligente de outrem, se véem desamparados pela incorreta aplicacdo da

teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance.

Portanto, diante de tal situacdo, necessario se faz o estimulo as discussbes sobre o
tema relativo ao instituto em comento, seja através do fomento a publicacdo de trabalhos
dedicados ao assunto, ou mesmo através da dedicacdo de razoavel tempo de palestras e

workshops para estudantes, advogados e juizes sobre 0 mesmo tema.

No que diz respeito ao nosso entender sobre a atual aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil pela perda de uma chance pelos nossos julgadores e juristas, sobretudo
quando o causidico foi um advogado, concluimos que este deve ser repensado na medida em
que vise alcancar o seu verdadeiro fim, qual seja: o estabelecimento da paz social através da
concessao de uma indenizacdo aquele que teve subtraida a possibilidade ver a sua pretenséo
judicial apreciada ou reformada, em razdo da atuacdo negligente de seu representante no

processo.
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Para tanto, deve ser levado em considerag@o a possibilidade de se indenizarem quais
chances perdidas pela parte, independentemente de estas serem consideradas suficientemente
sérias a luz da teoria vigente, tendo, entretanto, como Unico pressuposto a realidade daquelas.

Em nosso entender, conceber a aplicagdo do instituto de maneira diversa da
apresentada anteriormente traz 0 perigoso precedente de autorizar ao magistrado um
autoritarismo ao decidir sobre quais questdes, envolvendo a causa de pedir relativa a perda de
uma chance, deveria o Estado tutelar, vez que poderia negar a prestacao jurisdicional aquele
que, apesar de ndo ter concorrido para o dano sofrido e que, por uma simples questdo de
probabilidades, ndo obteve o valor minimo de 50% de possibilidade de obtencdo de um

resultado favoravel, para que suas chances fossem indenizadas.

Desse modo, faz-se necessaria, para que seja possivel a concessdo da indenizacao pela
perda de uma chance no caso concreto, a demonstracao de que as chances existiam de fato no
patrimonio do lesado, muito antes mesmo da ocorréncia do proprio dano (perda da
oportunidade), devendo, por isso, a indenizacao ser proporcional a probabilidade de obtencéo
de sucesso no pleito frustrado, sendo que aquela nunca podera ser igual zero ou ao todo
relativo ao resultado pretendido, uma vez que as chances perdidas ndo tém a natureza de

lucros cessantes.

Apesar de confiantes na opinido por nds esposada neste trabalho, necessario se faz
ressaltar que ela se mostra absolutamente isolada tanto entre os juristas dedicados a pesquisa,
quanto com relacdo aos nossos julgadores. Nesse sentido, apesar de ndo concordarmos muito
com a forma como o instituto tem sido concebido na atualidade, importante se faz ressaltar a
grande importancia representada pela crescente aceitacdo da possibilidade de se indenizarem
as chances perdidas ante o sistema juridico patrio, uma vez que representou um passo a mais

na busca da tdo almejada pacificacdo social.

Dessa forma, com bastante otimismo observamos o crescente nimero de estudos
efetuados por juristas acerca da tematica atinente a responsabilidade civil pela perda de uma
chance, seja na com base na atuacao negligente do advogado ou mesmo em outros casos. Tal
situacdo tem o conddo de possibilitar um crescente aperfeicoamento do instituto em questéo,
fazendo com que situacdes, antes consideradas como sendo de impossivel tutela juridica em
razdo da falta de previsdo legal ou aporte jurisprudencial, passem a serem vistas com outros

olhos.
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