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RESUMO



A problematica diante da responsabilidade civil no exercicio da advocacia é algo que
sem duvidas gera muitas discussdes entre a doutrina e também repercute na
jurisprudéncia. A relevancia que o tema estudado desperta € algo que envolve os
interesses de grande parte da sociedade, pois os danos causados por uma atuacao
desastrosa do profissional da advocacia refletem material e moralmente no patriménio
do lesado. Desde que comprovada a culpa, o advogado profissional liberal responde
por eventuais prejuizos que venha a causar a seu cliente, inclusive os caracterizados
como os decorrentes da “teoria da perda de uma chance”. A sociedade de
advogados, grupo de profissionais que se reunem principalmente por questdes
financeiras e de conhecimentos de especificas areas de atuacao, conforme grande
parte da doutrina reconhece, respondera objetivamente pelos danos causados aos
clientes, cabendo, entretanto, o direito de regresso ou desconto em folha de
pagamento do real agente causados do dano, se previamente convencionado tal
desconto. A responsabilidade civil possui determinados pressupostos que, se
ausentes qualquer um deles, exclui o dever de indenizar. Sdo eles: conduta, dano e
nexo causal. Se houver a culpa exclusiva do cliente, ndo havera o dever de reparar o
dano; havera a atenuacado da responsabilidade caso haja concorréncia de culpas.
Havendo a participacédo de terceiros para a geracdo do dano ou se este ocorrer em
virtude de caso fortuito ou forca maior, também nao haverd a necessidade de
indenizar. No dia-a-dia do exercicio da advocacia sao praticados atos ou que pela sua
nao realizacdo causam danos a quem deveria estar socorrido pelos servicos
advocaticios. Dentre estas lesdes, destacam-se a perda de prazo processual, nao
ajuizamento de demanda sujeito a prazo prescricional, ndo comparecimento em
audiéncia, quebra do sigilo profissional, dentre outras. A metodologia utilizada para o
desenvolvimento do trabalho foi a pesquisa bibliografica, que segue um movimento
metddico, articulado com os conceitos essenciais ao seu referencial teérico.

Palavras—chave: Responsabilidade Civil. Advogado. Sociedade de Advogados.



ABSTRACT

The problem facing the civil responsibility in practising his legal profession is
something that undoubtedly raises many discussions amongst the doctrine and case
law affects also. The relevance that the subject studied awakens is something that
involves the interests of much of society, because the damage caused by a
disastrous performance of professional advocacy reflects material and morally in the
heritage have an injury. Since proven guilt, the lawyer free-lance accounts for any
losses which may cause to your account, including the characterized as arising from
"theory of loss of a chance". The Law Firm, group of professionals who come
together mainly by financial issues and specific knowledge areas, as much of the
doctrine acknowledge, objectively liable for damage to customers, leaving, however,
the right to return or discount on payroll of real harm, if Agent caused previously
agreed such a discount. Civil liability has certain assumptions that, absent any one,
excludes the duty to indemnify. They are: conduct, damage and causal. If there is
customer's sole guilt, there is no duty to repair the damage; There will be an ease of
liability if there is competition from blame. With the participation of a third party to the
generation of damage or if this occurs as a result of unforeseeable circumstances or
force majeure, also there will be the need to indemnify. In daily life the Office of
advocacy are committed acts or which by its failure to carry out damage to whom it
should be rescued by attorneys. Among these lesions include loss of a procedural
deadline, not filing of demand subject to limitation, non-attendance at the hearing,
breach of professional secrecy, among others. The methodology used for developing
the work was the bibliographic search, which follows a methodical movement,
articulated with the concepts essential to their theoretical referential.

Key-Words: Civil Liability. Lawyer. Law Firm.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo a pesquisa de um assunto que
gera controvérsias e polémica no meio profissional que cerca os operadores do
Direito que optaram pela Advocacia. A relacdo que o profissional do Direito mantém
com seu cliente é o tema desta monografia, eis que muitas vezes estdo em xeque
questbes que envolvem direitos que, ndo estando sob os cuidados de um
profissional qualificado, podem causar graves danos e muitas vezes irreparaveis ao
seu cliente.

A responsabilidade civil foi abordada através de uma visdao ampla,
entretanto nao deixando de tratar especificamente os advogados e as sociedades de
advogados.

A advocacia confere ao operador do Direito algumas prerrogativas
insculpidas na Constituicdo Federal, para fornecer ao advogado condicbes
necessarias ao pleno exercicio da profissdo. Foram pesquisadas, para tanto, os
dispositivos legais que atribuem aos advogados estas prerrogativas, como a
inviolabilidade por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo e as
prerrogativas que tornam o advogado o profissional que exerce funcao essencial a
Justica.

Ainda a respeito das prerrogativas dos advogados, foi tracado um
paralelo entre o ordenamento juridico que rege a profissdo do advogado e a
Constituicao Federal, pois ha diversas questdes polémicas que pairam sobre o
Estatuto da Advocacia e o Cédigo de Etica da OAB, o que ja ensejou iniUmeras
ADIN’s.

No primeiro capitulo, foram tecidas as nogdes bésicas de
responsabilidade civil, seu conceito, além da sua evolugao histoérica. No fim, tracou-
um panorama da responsabilidade civil no Brasil, até os dias de hoje.

No capitulo seguinte, estudaram-se os pressupostos e espécies de
responsabilidade civil, dentre eles a conduta, o dano e o nexo de causalidade. No
mesmo capitulo, abordaram-se também as teorias subjetiva e objetiva da
responsabilidade civil, a responsabilidade contratual e extracontratual e se a
obrigacao do advogado € de meio ou de fim.
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Neste capitulo foi estudada também a responsabilidade por fato de
terceiros, a responsabilidade concorrente e exclusiva do cliente, enfim, as
excludentes de ilicitude de responsabilidade civil. E cedico que em alguns contratos
de prestacao de servicos advocaticios consta alguma clausula que versa sobre a
excludente de responsabilidade civil do advogado. O presente trabalho abordou a
possibilidade da inclusao da clausula de isencao de responsabilidade.

O instituto da “perda de uma chance”também foi estudado, enfatizando
sua caracterizacao e o direito material ou imaterial resultante do fato consumado. Se
for cabivel a indenizag&o, sera aferida a maneira de mensurar os eventuais valores
(extensdao do dano), desde que comprovada que a inércia do advogado ou da
sociedade de advogado definitivamente causou danos ao demandante, néao
bastando a mera expectativa de ganho de causa.

A “teoria da perda de uma chance” ganhou destaque devido ao
consideravel indice de insatisfacdo de clientes com os servigcos prestados por parte
dos advogados. Saber se a pratica de determinado ato - ou até mesmo a sua nao
ocorréncia — € de extrema importancia, eis que com a caracterizacao do instituto da
perda de uma chance é que se podera aferir a extensdo do dano causado em
decorréncia dos servigos advocaticios prestados.

Por fim, no capitulo terceiro, viu-se que nao apenas o advogado no
exercicio da profissdo é a pessoa que pode lesar o seu cliente. A sociedade de
advogados e os advogados empregados também podem ser responsabilizados
pelos danos causados. O trabalho realizado explorou até que ponto cada uma
dessas pessoas respondera pelos danos e também como os respondera, se objetiva
ou subjetivamente e a possibilidade de direito de regresso por parte dos
responsaveis objetivamente pelos prejuizos cometidos por terceiros ou integrantes
da sociedade de advogados.

Ainda neste capitulo, foram analisadas também consideracdes gerais
sobre a responsabilidade civil e o exercicio da advocacia, além da discussao sobre a
consideracdo da relacdo entre advogado profissional liberal ou sociedade de
advogados com o seu cliente, investigando se é possivel caracteriza-la como de
consumo e consequentemente sua aplicacdo ou ndo pelo Cédigo de Protecao e
Defesa do Consumidor, analisando a quem incumbe o énus da prova.
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A responsabilidade do advogado conjuntamente com o cliente também
sera um tema a ser abordado, pois se sabe que nao sao raros 0s casos de coligacao
destes para ferir direito de outrem, caracterizando a lide temeraria. No quarto
capitulo foram vistas algumas das principais hipéteses de responsabilidade civil do
advogado e da sociedade de advogados, varias delas decorrentes da perda de uma
chance.

O objetivo desta pesquisa foi analisar a questdo da responsabilidade
civil dos advogados como profissionais liberais e dos advogados integrantes das
sociedades de advogados (pessoas juridicas), diferenciando a responsabilizacdo
pelos danos causados nas diversas hipdteses.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento do trabalho foi a
pesquisa bibliografica, que segue um movimento metédico, articulado com os
conceitos essenciais ao seu referencial te6rico. Foram analisados livros e artigos,
além de conteudo digital, mecanismos estes que contribuiram para a exploracéo do
tema pesquisado.
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2 NOCOES GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Antes de iniciar o estudo da responsabilidade civil e posteriormente as
suas aplicagdes no ambito do profissional advogado e da sociedade de advogados,
faz-se primordial a elaboracdo de um retrocesso ao passado para trazer algumas
nogdes do referido instituto, abordando seu conceito, evolugao histérica e demais
temas de interesse que ajudardo na compreensao deste trabalho.

2.1 Conceito de Responsabilidade Civil

A tarefa de conceituar institutos muitas vezes é ardua e ingrata, pois ha
uma infinidade de doutrinadores, que conhecidos pela sua exceléncia e
conhecimento, apresentam entendimentos contrapostos.

O termo responsabilidade “origina-se do vocabulo responsavel, verbo
responder, do latim respondere, que significa responsabilizar-se, vir garantido,
assegurar, assumir o pagamento a que se obrigou ou do que ato que praticou.” ' O
termo civil, “refere-se ao cidad&o, assim considerado nas suas relagdes com 0s
demais membros da sociedade, das quais resultam direitos a exigir e obrigacdes a
cumprir.” 2

A responsabilidade civil surge da ocorréncia do dano e consiste na
obrigacdo de indenizar o dano ou o prejuizo causado. O que gera esta
responsabilidade é a busca do equilibrio moral ou econémico decorrente do dano
sofrido pela vitima. Independente se o dano foi ocasionado do descumprimento
contratual ou de infringéncia a normas coletivas, devera ser mantido o status quo
ante, para que nao impere a injustica e a desproporgao de valores. 3

A responsabilidade civil tem por objetivo reprimir o ilicito e ressarcir a

vitima pelo dano sofrido. O instituto da responsabilidade civil € de relevante

' VIEIRA JUNIOR, Antdnio Laért. Responsabilidade civil do advogado. Rio de Janeiro: Lumen
dJuris, 2003, p. 5.

% |dem.

® DONI JUNIOR, Geraldo. Responsabilidade civil do advogado & a ética no exercicio da
profissao. Curitiba: Jurua, 2001, p. 35.
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importancia para o estudo dos operadores do Direito. Como assevera Rossi*, “o
estudo da responsabilidade civil estda voltado a reagdo ou a consequéncia juridica
gerada por uma agao, omissao, ilicitude, dentre outros.”

Gongalves entende que a responsabilidade civil é parte integrante do
direito das obrigacoes, pois justamente a obrigacao é a consequéncia da pratica de
um ato ilicito, que acarreta ao seu autor a obrigacao de reparar o dano, que se
resolve em perdas e danos. °

Sergio Cavalieri Filho® vai mais afundo no conceito, destacando que o
principal objetivo da ordem juridica é reprimir o ilicito, utilizando, para tanto, da
imposicao de deveres, ditos como juridicos, essenciais para a convivéncia social.
Impor deveres importa inevitavelmente na criagcdo de obrigacdes.

Para Cavalieri, em apertada sintese, responsabilidade civil € um dever
juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um
dever originario. Para o doutrinador, o dever juridico divide-se em originario e
sucessivo. Caracterizado o ilicito, surge entdo o dever juridico originario, cuja
violagcdo gera um dever juridico sucessivo, que nada mais é do que o dever de
reparar o dano. ’

Entretanto, para Maria Helena Diniz, responsabilidade civil é:

[...] a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros em razao de ato do préprio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua
guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples imposicao legal
(responsabilidade objetiva)®

Em que pese os critérios contrapostos utilizados por cada doutrinador
para conceituar a responsabilidade civil, observa-se que a necessidade de
reparacao do dano causado é unanimidade, pois entendem os autores que devera

ser restabelecido o estado anterior ao evento danoso.

* ROSSI, Julio César. Responsabilidade civil do advogado e da sociedade de advogados. So
Paulo: Atlas, 2007, p. 3.

° GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 4 ed. vol. IV. Responsabilidade Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 4.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. Ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2010, p. 3.

’ Ibidem, p. 2.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, 7 v. 20. ed. Séao
Paulo: Saraiva, 2006, p. 7.
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2.2 Evolucao Histérica da Responsabilidade Civil

O Direito Romano, segundo Caio Mario, ndo construiu uma teoria
concreta de responsabilidade civil. Sua construcado se deu por meio de decisbes de
juizes e pretores, respostas dos jurisconsultos e casos concretos que, juntos, deram
origem a principios capazes de extrair um conceito final. °

Nos primérdios da humanidade, o dano causado ensejava, de forma
brutal e instantdnea, a reacao da vitima. O que imperava era a vinganca privada,
“forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reagdo espontanea e natural
contra 0 mal sofrido; solucdo comum a todos os povos nas suas origens, para a
reparacdo do mal pelo mal.”

Como bem descrevem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona

Filho,

[...] de fato, nas primeiras formas organizadas de sociedade, bem como nas
civilizagbes pré-romanas, a origem do instituto esta calcada na concepgao
da vinganca privada, forma por certo rudimentar, mas compreensivel do
ponto de vista humano como lidima reacéo pessoal contra o mal sofrido."’

Na intencdo de evitar os abusos, a intervencao estatal ocorria apenas
para manifestar o direito de retaliagdo da vitima, dando a esta o direito de lesar seu
ofensor na mesma intensidade do dano experimentado. Na Lei das Xl Tabuas, que
primava pelo ditado “olho por olho, dente por dente”, a responsabilidade independia
de culpa (objetiva), ou seja, ndao passava de um direito do ofendido em lesar o
ofensor contra a causa aparente do dano.?

Havia a retaliacao posterior ao dano, que resultou na pena de talido, do
“olho por olho, dente por dente”. Sai a vinganca, entra a composi¢ao, onde a vitima
teria o direito a compensacao econémica em virtude do dano sofrido, de acordo com

Gongalves.™

° PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, 1p.
10 LIMA, Alvino. Da Culpa ao Risco. Sdo Paulo, 1938, p. 10. Apud GONCALVES, Carlos Roberto.
Direito Civil Brasileiro, IV V., 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 6.

1 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil —
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 27.

2 Ibidem, p. 11.

13 Segundo Carlos Roberto Gongalves, a composigao passou a ser obrigatoria e de maneira tarifada,
inimeras delas bizarras, como a ruptura de um membro. Caio Mario da Silva Pereira lembra de
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Avancando um pouco, o individuo passa a nao mais poder fazer justica
com as proprias maos. De facultativo que era, passou a ser vista como vedagao. E o
periodo do advento da Lei das Xll Tabuas, quando passou a ser fixado o valor a ser
pago referente a pena imputada ao ofensor para compensar o dano ocasionado ao
ofendido.

Consequentemente, o Estado toma para si a responsabilidade de punir,
momento que surge a acao de indenizacao. Por fim, a Lex Aquilia traz um principio
geral regulador da reparacéo do dano.™.

Como lembra Caio Mario, foi na Lex Aquilia que surgiu a ideia de culpa,
elemento fundamental na reparacao do dano. O elemento “culpa” foi inserido no
direito romano, sendo que para sua caracterizagdo trés elementos eram

imprescindiveis: a lesdo, ato contrario a direito e a culpa.'

2.3 A Responsabilidade Civil no Brasil

A responsabilidade civil no ordenamento juridico patrio recebeu
tratamento no art. 52, V e X'® da Carta Magna, sendo possivel observar que a sua
caracterizacao pode ou nao prescindir de culpa.

Apo6s a Proclamacdo da Independéncia em 1822, entra em vigor a
primeira Constituicdo Politica do Império. Dos principios adotados, observa-se forte
influéncia francesa, pois deste pais que se originou a ideia de reparacao do dano

decorrente de culpa e a separagdo da responsabilidade civil da penal. '’

outros casos concretos de punigdes, como fratura de 0ssos, bofetadas e golpes, aduzindo por fim que
a Lei das Xll Tabuas néo era dotado de um principio determinante da responsabilidade civil.

'* GONCALVES, op. cit., p. 7.

'> PEREIRA, op. cit., p. 4.

'8 Art. 5°, Constituicio Federal - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, os termos seguintes:

(..r)

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem.

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

" DONI, op. cit. p. 27.
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O Cddigo Criminal de 1830 foi considerado um conjunto de leis que
continha soélidas bases de justica e equidade.

Como lembra Carlos Roberto Gongalves, o Codigo de 1916 filiou-se a
teoria subjetiva, mas com o advento de novas tecnologias surgiu a necessidade de
amparar a vitima nos casos previstos na denominada teoria do risco. A teoria do
risco se resume na ideia do exercicio de atividade perigosa como fundamento da
responsabilidade civil. Salienta o autor que as ditas atividades perigosas poderao ser
assim consideradas pela jurisprudéncia, nao havendo necessidade de ser definidas
legalmente. ®

18 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 42 Ed. Volume IV. Responsabilidade Civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 12.
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3 PRESSUPOSTOS E ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Antes de adentrar a responsabilidade civil do advogado e da sociedade
de advogados, torna-se necessario verificar os pressupostos necessarios para a sua
configuragao.

Inicialmente, é imperioso que haja uma conduta (acdo), omissiva ou
comissiva, que resulte em dano. Apds, devera estar caracterizado o dano (material
ou moral), por dolo ou culpa. E, por fim, a acdo e o dano devem estar ligados, o que
de fato acarreta a responsabilidade civil, 0 que se denomina nexo causal.

Quando for tratada da responsabilidade civil da sociedade de
advogados - 0 que ja se adianta ser hipétese de responsabilidade objetiva - serao
abordados os seus pressupostos de caracterizacdao. Por ora, serdo elencados os
pressupostos da responsabilidade civil do advogado (subijetiva).

No sentido que mais especificamente nos interessa, a responsabilidade
civil sera tratada conforme a conduta profissional do advogado e da sociedade de
advogados, ou seja, ndo de forma genérica, mas sim especifica ao assunto deste
trabalho.

3.1 A conduta

A conduta culposa é o elemento mais importante para a configuracao
da responsabilidade civil. Cumpre salientar que a nog¢ao de culpa aqui insculpida é
latu sensu, ou seja, engloba se 0 agente quis praticar o ato (dolo) ou nao teve a
intencdo de pratica-lo (mera culpa). '

Silvio Rodrigues, nesse sentido:

No dolo ou resultado danoso, afinal alcancado, foi deliberadamente
procurado pelo agente. Ele desejava causar dano e seu comportamento
realmente o causou. Em caso de culpa, por outro lado, o gesto do agente
nao visava causar prejuizo a vitima, mas de uma atitude negligente, de sua
imprudéncia ou impericia resultou um dano para a vitima. Em rigor, na ideia

' ROSSI, Julio César. Responsabilidade civil do advogado e da sociedade de advogados. S3o
Paulo: Atlas, 2007, p. 15.
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de negligéncia se inclui a de impericia. Pois aquele que age com
imprudéncia, negligencia em tomar as medidas de precaugéo aconselhadas
para a situagdo em foco; como, também, a pessoa que se propde a realizar
uma tarefa que requer conhecimentos especializados ou alguma habilitagéo
e a executa sem ter aqueles ou esta, obviamente negligenciou a obedecer
as regras de sua profissao e arte; todos agiram culposamente.*

Nao basta que o autor do dano tenha agido ilicitamente para que exista
a obrigacdo de indenizar. E imprescindivel que esta agdo ou omissdo esteja
revestida de culpa, conforme o art. 186 do Codigo Civil. Para a comprovacao do
dano, a teoria subjetiva do Codigo Civil patrio aduz que cabe a vitima provar o dolo
ou a culpa strictu sensu do agente, com algumas excec¢des, como o disposto no art.
927, paragrafo tnico do Cédigo Civil de 2002.%"

A culpa adquire relevancia juridica quando integra a conduta humana.
E a conduta humana culposa que ocasiona o dano a vitima, fazendo surgiu o direito
desta de requerer a obrigacdo de reparacio pelo seu ofensor.??

A exigéncia da caracterizacao da culpa para gerar o direito de indenizar
o dano causado é decorrente do que preveem os artigos 186 e 927 do Codigo Civil

de 2002, abaixo transcritos:

Art. 186, Codigo Civil de 2002 — Aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927, Cédigo Civil de 2002 — Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

A caracterizacao da culpa stricto sensu nao exige a intencéao de lesar
do ofensor, ocorrendo quando 0 mesmo conhecia e podia evitar o dano, mas nao o
faz, tendo agido com imprudéncia, negligéncia ou impericia.?®

Vassilieff assevera que a negligéncia pode caracterizar a culpa do
profissional da advocacia quando ndo faz o que deve fazer, ou deixa de evitar
determinado resultado por meio de sua omissao; € imprudente o profissional que

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 14. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, v.4,
.16-17.

?1 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 42 Ed. Volume IV. Responsabilidade Civil.

Séao Paulo: Saraiva, 2009, p. 296.

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 92 Ed. Revista e ampliada. Sdo

Paulo: Atlas, 2010, p. 23.

2 VASSILIEFF, Silvia. A responsabilidade do advogado. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 62.
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age sem refletir ou prever os gravames dos seus atos e € imperito o profissional que
nao detém os conhecimentos teéricos e praticos para o exercicio da advocacia.?*

Por fim, conclui-se que para a afericdo da culpa no exercicio da
advocacia, com excecao do agente publico, devera prescindir de comprovacao da
culpa por iniciativa do cliente.

3.2 Dano

Dano é prejuizo. E diminuigdo do patrimdnio ou detrimento a afeicdes
legitimas. “Todo ato que diminua ou cause menoscabo aos bens materiais ou
imateriais, pode ser considerado dano.”®

O dano patrimonial podera ser reparado de forma direta (restaurando a
situacdo ao seu status quo ante) ou de forma indireta, por intermédio de avaliacdo
pecuniaria. O dano patrimonial compreende o dano emergente e o0s lucros
cessantes.

O dano emergente esta previsto no art. 402 do Codigo Civil de 2002 e
€ aquilo que o agente efetivamente perdeu, sendo calculado da diferenca entre o
valor que a vitima possuia antes e depois do ato ilicito.

Se o ato ilicito gerar efeitos futuros no patriménio da vitima, tem-se o
lucro cessante. Conceituando-o, Cavalieri aduz que é a “perda do ganho esperavel,
na frustracdo da expectativa e lucro, na diminuicdo potencial do patriménio da
vitima.”?

O lucro cessante engloba, além da atividade produtiva ou lucrativa da
vitima, ou seja, os rendimentos oriundos de atividade laborativa, mas também os

valores referentes ao que, de forma razoavel, era esperado pela vitima.

% A autora destaca a importancia do exercicio da advocacia ao escrever que deve o advogado agir
com extremo cuidado, até mesmo aquele além do considerado “homem médio”. Reconhece que a
perfeicdo absoluta ndo é possivel, entretanto os erros servem para apontar os pontos fracos do
profissional, sugerindo que estas falhas podem indicar um caminho a ser adotado pelo advogado,
qsuer seja a mudanca da area de atuacao do exercicio da advocacia.

2 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 42 Ed. Revista, ampliada e atualizada de
acordo com o Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 74.

% CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 75.



20

Portanto, verifica-se que a disposicao do artigo 402, CC 02, é clara,
pois aduz que “as perdas e danos devidas ao credor abrangem o que ele
efetivamente perdeu” (dano emergente) e “0 que razoavelmente deixou de lucrar”
(lucro cessante).

No dano patrimonial, a avaliagdo do prejuizo do ofendido é realizada
financeiramente, a fim de ressarcir seu prejuizo. Entretanto, a valoracao do dano
moral, por acarretar ao ofendido uma alteracdo no bem-estar psicofisico do agente,
obrigara o agente ofensor a compensar a vitima por tudo que esta experimentou, em
virtude do dano a que foi submetida.?’

Sobre o dano causado pelo advogado e a sua comprovacao, a licdo de

Julio César Rossi:

De qualquer forma, o dano é o elemento que demonstra a extenséo e serve
de parémetro para a fixacdo do valor da indenizagdo, devendo o
cliente/consumidor, juntamente com a demonstragado efetiva do nexo de
causalidade, provar o dano direto e imediato, ainda que esse se dé no
ambito da extrapatrimonialidade (danos morais), mas ligado ao
comportamento do advogado responsavel pelo ato cuja omissdo ou agao
tenha desencadeado o dissabor.?®

s

E imperioso observar que se inexiste dano a vitima, inviavel falar em
reparagdao, mesmo que a conduta do agente tenha sido culposa ou dolosa, sob pena

de enriquecimento ilicito.?

3.2.1 Perda de uma chance - perte d’'une chance

A teoria da perda de uma chance surgiu na Franca, em meados do
século XIX, sendo utilizada no Brasil ha poucos anos. A perte d’'une chance ganhou
relevancia no nosso ordenamento juridico apds os elevados numeros de acdes
judiciais movidas contra profissionais que, a principio, ndo se valeram de todas as

suas competéncias para atender as expectativas do seu cliente.

2 SANTOS, op. cit., p. 94.
% ROSSI, op. cit., p. 120.
2 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 73.
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Nos dias de hoje, sdo cada vez mais corriqueiras as ocorréncias de
situagdes que ocasionam danos materiais ao cliente por conduta omissiva do
profissional da advocacia, profissional liberal ou sociedade de advogados.

Conforme estudado no inicio deste capitulo, para que fique
caracterizada a obrigacdo de indenizar pelos danos causados pelo advogado aos
seus clientes, € imprescindivel a existéncia do nexo de causalidade entre a conduta
ilicita e o0 dano.

O caso concreto é quem dira se o dano causado sera ou ndo em
vitude da perda de uma chance, devendo ser observados o0s principios
constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade para, estudando o caso em
discussao, devendo-se verificar se realmente o cliente teria possibilidades ou nao de
obter sucesso naquela demanda.

Sobre a perda de uma chance, leciona Sérgio Novais Dias:

Constatada a existéncia do dano, bem como a falta cometida pelo advogado
que causou a perda de uma chance, o estudo que se segue, importante e
complexo, é o exame do nexo de causalidade. Caberd ao juiz decidir se o
dano ocorrido decorreu realmente — num juizo de probabilidade — do ato ou
omissdo do advogado. Sera preciso, pois, reexaminar, detida e
minuciosamente, a questdo que seria posta a julgamento para verificar, a
luz da lei, da doutrina e da jurisprudéncia, se era provavel o éxito da
pretenséo do cliente.

(...) nos casos de perda de uma chance o advogado é responsavel pelos
danos sofridos pelo cliente desde que exista uma relagcdo de causalidade
adequada entre o ato ou a omissdo do advogado e o dano, ou seja, que, em
termos de probabilidade, num prognéstico feito a posteriori os danos
tenham decorrido, necessariamente, direta e imediatamente da falha
cometida pelo advogado. *°

Todavia, a perda de uma chance nao pode de forma alguma se
transformar em subterflgio que objetive a afericdo de enriqguecimento sem causa,
conforme previne Julio César Rossi:

Enfim, constata-se que embora a possibilidade de indenizacdo em razéo da
perda de uma chance, nos casos de responsabilidade civil do advogado,
mostre-se possivel em nosso sistema, cuidados para seu efetivo
reconhecimento devem ser tomados por meio de um juizo objetivo de
afericdo, quer na demonstragdo da existéncia do nexo causal e do dano
experimentado pela vitima, quer na necesséria fixacdo do quantum

% DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sao Paulo:
LTr, 1999, p. 65.
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indenizatério para que nao se multipliquem pedidos in1$élitos a brindar o
enriquecimento sem causa e ma-fé em lides temerarias.’

Sobre o quantum debendi da indenizagao pela perda de uma chance,
leciona Guedes:

Apurando, portanto, o magistrado que houve o evento culposo e ilicito, bem
como evidenciado que haveria uma chance ou probabilidade do cliente ter a
pretensdo modificada em seu favor, deve arbitrar uma indenizacdo
correspondente a chance perdida, analisando detalhadamente cada caso
concreto, com base nos principios constitucionais implicitos da
proporcionalidade e da razoabilidade, bem como fundamentar-se na lei,
doutrina e jurisprudéncia, para obter a melhor solugdo em cada caso
concreto.®

Mais adiante, serdo estudadas algumas causas que geram ao
advogado e a sociedade de advogados o dever de indenizar quando restar
comprovado que o dano foi ocasionado pela perda de uma chance, dentre elas a
omissdo de prova essencial, ndo interposicao de recurso, pedido essencial nao
formulado, falta de preparo recursal e sua consequente desercéo, dentre outras.

Assim, s6 cabe reparacdo de eventual dano nos casos em que O
prejuizo seja demonstrado pelo cliente, ou seja, nas hipéteses em que este
demonstra que a ndo-atuacédo do advogado o levou a deixar de lograr éxito na causa

em questao.

3.3 Nexo de causalidade

Outro pressuposto de caracterizacdo da responsabilidade civil € o nexo
causal, que é a relacdo de causa e efeito entre a acdo omissiva ou comissiva e 0

dano experimentado pela vitima.

¥ ROSSI, Julio César. op. cit., p. 125.

3A2 GUEDES, Raphael Leite. A responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, 52, 30/04/2008 [Internet]. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2667 . Acesso em 04/06/2012.
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E por meio do liame que deve existir entre a agdo ou omissdo e o dano
provocado que se determina a responsabilizagdo do agente, seja nos casos de
relagdo obrigacional ou de ofensa a lei.*

Os pressupostos abordados sdo os que gerarao a responsabilidade do
advogado e da sociedade de advogados com relagdo aos danos sofridos pelo seu
cliente. Impossivel imputar qualquer responsabilidade ao operador do direito quando
ausente qualquer um desses pressupostos intrinsecos.

Como se vera adiante, este nexo de causalidade podera ser
desconstituido se houver a participacdo de terceiros, da vitima, de caso fortuito e

forca maior.

3.4 As Excludentes de Responsabilidade Civil

Muitos sdo os casos de advogados e sociedades de advogados que
respondem por prejuizos sofridos por seus clientes sem que tenha havido o intuito
de lesa-los.

Conforme ja externado, para a caracterizagdo da responsabilidade civil
devera existir um dano e a relacdo de causalidade deste com a agdo ou omissao
culposa do advogado ou da sociedade de advogados.

Entretanto, o legislador entendeu por bem abrir algumas excegdes
quando ocorridas circunstancias que impediram o0 seu adimplemento,
caracterizando-se a exclusdo de ilicitude. ** Adiante serdo abordadas algumas
causas que impossibilitam o cumprimento da obrigacao, dentre elas o caso fortuito, a
forca maior, fato exclusivo do cliente e fato de terceiro.

% ROSSI, Julio César. op. cit., p. 23.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. op. cit., p. 66.
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3.4.1 Culpa exclusiva ou concorrente do cliente

A culpa exclusiva do cliente faz desaparecer a relacdo de causa e
efeito entre o ato do ofensor e da vitima. Havendo concorréncia de culpas, a
obrigacéo de ressarcir o ofensor sofrera uma atenuante.®

Para Cavalieri, quanto a culpa exclusiva do cliente, “nao se deve falar
em simples auséncia de culpa deste, mas sim em isencdo de responsabilidade.”®
Na culpa concorrente ha parcela de culpa tanto do advogado quanto do seu cliente,
ou seja, havera a reparticdo®” da responsabilidade, cada um respondendo com seu
grau de culpa.

Na hip6tese de haver parcela de culpa tanto do agente (advogado)
quanto da vitima (cliente), ambas as partes contribuiram com sua parcela para o
evento danoso, devendo os agentes responder pelo dano na intensidade em que
concorreram.

Sobre culpa exclusiva ou concorrente do advogado, prevé o Estatuto

da Advocacia:

Art. 32 — Em caso de lide temeraria, o advogado sera solidariamente
responsavel com seu cliente, desde que coligado com este para lesar a
parte contréria, o que sera apurado em agao propria.

Portanto, da analise do caso concreto, podera o advogado ter a sua

responsabilidade atenuada ou até mesmo excluida.

3.4.2 Fato de Terceiro

Para Caio Mario, terceiro é “qualquer outra pessoa, estranha a este
bindbmio (agente e vitima), que influi na responsabilidade pelo dano”. Ainda segundo
o autor, esta participacao do estranho na relagdo ocorre de forma parcial ou total, ou

% ROSSI, Julio César, op. cit., p. 31.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio, op. cit. p. 66.

% Sobre essa reparticao, destaca Caio Mario que as culpas sofrem uma compensagao, mas que em
determinados casos poderdo até ser anuladas, tornando o dano inimputavel.



25

seja, podera o terceiro ser responsavel exclusivamente ou apenas por parte do
dano, havendo a isengédo de responsabilidade apenas no primeiro caso.

Porém, o “advogado responde por fatos praticados por terceiros que
estejam diretamente sob suas ordens, oferecendo a vitima maiores possibilidades de

reparagdo do dano” *°

, independente de culpa.

Isso de da pelo fato do art. 932 do Cdodigo Civil de 2002 prever a
responsabilidade objetiva do patrdo por atos ilicitos e danosos causados por seus
empregados, desde que “exista um vinculo de subordinacao hierarquica e que o ato
ilicito do preposto tenha ocorrido no desempenho de tarefa de que foi incumbido
pelo preponente.” *°

Responde, portanto, o advogado ou a sociedade de advogados, -
pessoa natural e juridica -, respectivamente, pelos atos da secretaria, do estagiario,
ainda que quanto a este a relacao nao seja empregaticia, e pelos atos de outros que
prestem servicos com subordinacdo, com direito de regresso se demonstrar a culpa

do preposto.”™’

3.4.3 Caso Fortuito ou Forca Maior

O art. 393 do NCC 02 prevé que “o caso fortuito ou de forca maior
verifica-se no fato necessario, cujo efeito ndo era possivel evitar, ou impedir”.
Observa-se na lei que nao ha distingcao entre os institutos, entretanto, ndo se chegou
a um entendimento uniforme acerca da diferenca entre um e outro.

O caso fortuito ocorre quando se tratar de evento imprevisivel e por
isso inevitavel. Ja se o evento foi previsivel mas inevitavel trata-se de forca maior,

situacdes em que o fato é superior as forcas do agente*?

38 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.
300-301.

% VASSILIEFF, Silvia. op. cit., p. 105.

0 Ibidem. p. 107.

“Tldem.

*2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. op. cit., p. 68.
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O caso fortuito é alheio a vontade do agente. Exemplos classicos sao
as guerras e greves. A forca maior decorre de fenébmenos da natureza, como
inundacdes e terremotos. **

Caio Mario assim comenta o instituto de excludente de
responsabilidade civil em estudo:

A tese central desta escusativa estda em que, se a obrigacdo de
ressarcimento ndo é causada pelo fato do agente mas em decorréncia de
acontecimento que escapa ao seu poder, por se filiar a um fator estranho,
ocorre a isengao da propria obrigacdo de compor as perdas e danos.*

Carlos Roberto Goncalves escreve que determinados requisitos
deverao ser preenchidos para a caracterizacdo do caso fortuito ou da forga maior.
Dentre eles, estd que o fato deve ser necessario e nao originado por culpa do
agente, superveniente, inevitavel e irresistivel, ou seja, fora do alcance do homem
médio.*°

Quanto ao caso fortuito e forca maior, Vassilieff*® aduz que o
profissional responsabiliza-se caso o fato impossivel de se evitar ou impedir tenha
ocorrido em mora ou tenha ocorrido a pactuacdo da responsabilizacdo do
profissional nos referidos casos, com fulcro no art. 399 do Cédigo Civil de 2002. +’

3.4.4 Da Clausula de Nao Indenizar e Clausula Limitadora de Responsabilidade

Segundo Carlos Roberto Gongalves, a “clausula de nao indenizar é o

acordo de vontades que objetiva afastar as consequéncias da inexecug¢do ou da

execucdo inadequada do contrato.” *

*8 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 451.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva, op. cit., p. 302.

** GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 451.

*® VASSILIEFF, Silvia, op. cit., p. 115.

*" Art. 399, CC 02 - O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestagdo, embora essa
impossibilidade resulte de caso fortuito ou de forga maior, se estes ocorrerem durante o atraso; salvo
se provar isengdo de culpa, ou que o dano sobreviria ainda quando a obrigagao fosse oportunamente
desempenhada.

*8 lbidem, p. 453.
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Para Rossi, esta clausula tem como “fundamento de validade a
bilateralidade e a inexisténcia absoluta de confronto com preceitos ou comandos
legais cogentes, de ordem publica que possam invalidar o contrato.” *°

Sérgio Cavalieri, entretanto, aduz que alguns doutrinadores confundem
a clausula de nao indenizar com clausula de irresponsabilidade. Sobre isso, diz o

nobre autor:

A diferenca entre uma e outra esta em que a primeira exclui a
responsabilidade e a segunda, como visto, afasta apenas a indenizagao. A
causa de irresponsabilidade, por outro lado, ndo depende de vontade das
partes, provindo sempre de lei. [...] Nao se pode, consequentemente,
confundir causa de exclusdo de responsabilidade com clausula de nao
indenizar. E a prépria responsabilidade, o préprio dever de responder, que
por ele fica afastada. Esta, ao contrario, é condicdo do seu funcionamento a
caracterizagdo da responsabilidade, ficando afastada apenas a indenizagéo
ou a reparacéo do dano.”

Entretanto, ha ainda clausulas contratuais que possibilitam a reducao,

limitacdo ou atenuacgao da responsabilidade do advogado. Nos dizeres de Vassilieff:

Clausulas que limitam a responsabilidade ndo se confundem com clausulas
que excluem totalmente a responsabilidade e sdo clara demonstracdo da
autonomia contratual das partes, que podem, sem qualquer nulidade,
antever o risco exacerbado para a atuagdo o advogado e Pactuar uma
reducdo ou atenuagao da responsabilidade desse profissional.’

O Cdédigo de Defesa do Consumidor, em seus artigos 24, 25 e 51, |,
prevé ser inconcebivel clausula de ndo indenizar nas relagdes de consumo. Enfim,
para os autores que sustentam que a relacdo entre advogado e cliente é de
consumo, a clausula de nao indenizar é nula.

Portanto, a causa de responsabilidade origina-se de previsao legal, ao
passo que a clausula de nao indenizar decorre de autonomia das partes em

convencionar tal disposi¢ao.

*9 ROSSI, Julio César. Responsabilidade civil do advogado e da sociedade de advogados. Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p. 38.

Acerca destes comandos ou preceitos legais, assevera Carlos Roberto Gongalves que grande parte
dos contratos celebrados (aproximadamente 80%) vedam a inclusdo da clausula de nao indenizar,
pois sdo regidos pela Lei n® 8.078/90. Para o autor, alguns requisitos para a inclusdo desta clausula
deverdo ser observados, dentre eles a bilateralidade de consentimento, ndo-colisdo com preceito de
ordem publica, igualdade de posicdo das partes e a inexisténcia do fito de eximir o dolo ou culpa
grave do estipulante

 CAVALIERI FILHO, Sérgio, op. cit., p. 529.

*" VASSILIEFF, Silvia, op. cit., p. 116.
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3.5 Espécies de Responsabilidade Civil

O dever juridico, quando violado, gera a responsabilidade do agente
ofensor de ressarcimento. Entretanto, € possivel dividir a responsabilidade civil em

varias espécies, como adiante se vera.

3.5.1 Responsabilidade Objetiva e Subjetiva

A responsabilidade civil é regulada por duas teorias: responsabilidade

subjetiva e objetiva. Rossi destaca que para a caracterizacdo da responsabilidade

subjetiva 0 “elemento culpa constitui pressuposto necessario & indenizagdo” 2.

Entretanto, continua o autor, “a responsabilidade civil objetiva prescinde-se da ideia

» 53

de culpa” *°, ou seja, caracterizado o nexo causal entre 0 ato e o dano, nasce o

dever de indenizar do agente.
Para a comprovacao da responsabilidade subjetiva, o agente, mediante

conduta culposa, viola direito de outrem e causa-lhe dano, comete um ato ilicito,

gerando o dever de indenizar, conforme o art. 927 do Cédigo Civil. >*

Entretanto, a lei estabelece que determinadas pessoas ou entes,
independente de culpa, deverdo reparar o dano. E a denominada responsabilidade
legal ou objetiva, quando presente o dano e o nexo causal.

Nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves:

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva é a
teoria do risco. Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade
cria um risco de dano para terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda
que sua conduta seja isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se
da nogéo de culpa para a ideia de risco, ora encarada como “risco-proveito”,
que se funda no principio segundo o qual é reparavel o dano causado a
outrem em consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do
responsavel (ubi emolumentum, ibi énus), ora mais genericamente como
“risco criado”, a que se subordina todo aquele que, sem indagacéo de culpa,
expuser alguém a suporta-lo.>®

°2 ROSSI, Julio César, op. cit., p. 5.

%3 |dem.

** CAVALIERI FILHO, Sérgio, op. cit., p. 18.

*® GONGALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 31.
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Logo, aquele que desenvolve atividade licita que possa acarretar em
risco as demais pessoas, ficando a vitima desincumbida de provar a culpa do
ofensor, apenas o dano e o nexo de causalidade, conforme o paragrafo unico do art.
927 do Cédigo Civil de 2002.

Em que pese a existéncia de duas teorias de responsabilidade civil, a
maioria dos autores entende que uma nao exclui a outra, sendo que ambas
convivem harmoniosamente. Para Caio Mario, “a teoria da culpa impera como direito
comum ou a regra geral basica da responsabilidade civil e a teoria do risco ocupa os

espacos excedentes, nos casos e situagdes que lhe sao reservados”.*

3.5.2 Responsabilidade Contratual e Responsabilidade Extracontratual

Na precisa licio de Sérgio Cavalieri Filho®, a infringéncia a
determinado dever juridico que cause dano a outrem deve ser indenizado, entretanto
h& uma dicotomia neste dever de indenizar. Para o autor, pode haver uma relagao
obrigacional previamente estabelecida entre as partes, ao passo que pode haver
também a obrigacao de indenizar em virtude de preceito legal.

A fim de atribuir mais enfoque a diferenciacao entre responsabilidade

contratual e extracontratual, assim ensina o supracitado doutrinador:

E com base nessa dicotomia que a doutrina divide a responsabilidade civil
em contratual e extracontratual, isto €, de acordo com a qualidade da
violagdo. Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é
consequéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade contratual,
também chamada de ilicito contratual ou relativo; se esse dever surge em
virtude de lesdo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima
preexista qualquer relacdo juridica que o possibilite, temos a
responsabilidade extracontratual, também chamada e ilicito aquiliano ou
absoluto.’®

A responsabilidade contratual do advogado ¢é a realizagao da prestacao

para o qual foi contratado, fazendo surgir os deveres juridicos instrumentais,

% PEREIRA, Caio Mario da Silva, op. cit., p. 273.
" CAVALIERI FILHO, Sérgio, op. cit., p. 15.
%8 |dem.
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tornando a relacdo cliente-advogado reciproca e leal. *°. Em relacdo a
responsabilidade do advogado, segundo Doni Junior, “ndo pairam duvidas sobre seu
carater contratual, sendo um auténtico exemplo de mandato.” *°

A responsabilidade contratual nasce do descumprimento das clausulas
contratuais avencadas, pois o0 contrato de prestacdo de servicos advocaticios €
instrumento juridico habil celebrado entre partes dotadas de autonomia de suas
vontades e livres para regular suas atividades.

Porém, a responsabilidade do advogado também podera ser
extracontratual, dividindo-se em subjetiva ou objetiva. O advogado, como
profissional liberal, para ser responsabilizado devera existir contra si provas de sua
culpa, ou seja, o 6nus da prova € da vitima. O profissional que exerce a advocacia
em detrimento de agente publico, inexistindo relagdo contratual, podera acarretar ao
Estado a responsabilidade objetiva do advogado publico. ®’

Portanto, na responsabilidade extracontratual, um dever legal é lesado,
ao passo que na responsabilidade contratual o que outrora foi avencado é
descumprido, surgindo o inadimplemento.

3.6 Obrigacao de Meio e Obrigacao de Resultado

O agente que se compromete a usar de diligéncia e prudéncia com o
intuito de atingir um resultado, todavia sem a responsabilidade de atingi-lo, esta
diante de uma obrigacdo de meio. Na relagdo obrigacional, Maria Helena Diniz
afirma que “o devedor apenas esta obrigado a fazer o que estiver ao seu alcance
para conseguir a meta pretendida pelo credor”®?.

Continua a renomada professora:

% VIEIRA JUNIOR, Antonio Laért. Responsabilidade civil do advogado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 63.
% DONI JUNIOR, Geraldo. Responsabilidade civil do advogado & a ética no exercicio da
grofisséo. Curitiba: Jurua, 2001, p. 51.

VASSILIEFF, Silvia, op. cit., p. 100.
62 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral das Obrigacdes. 23 ed.
Revista, ampliada e atualizada de acordo com a reforma do CPC e com o Projeto de Lei n® 276/2007.
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 194.
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Ao advogado se confia o patrocinio de uma causa, uma vez que ele apenas
oferecerd sua atividade, sua cultura e talento na defesa dela, sem poder,
contudo, garantir a vitéria da demanda, pois esse resultado dependera de
circunstancias alheias a sua vontade. Como o advogado nao se obriga a
obter ganho de causa para o seu constituinte, mesmo com o insucesso de
seu patrocinio, fara jus a honorarios advocaticios, que representam a
contraprestagdo de um servigo profissional, € ndo o preco de um resultado
alcancado por esse servigo.

No entender de Goncalves®®, as obrigacdes do advogado consistem
em cuidar em juizo dos interesses dos seus clientes e dar-lhe conselhos
profissionais. A defesa do cliente devera ser feita da melhor maneira possivel, sendo
que se executadas com zelo, mas ndo obtendo o sucesso desejado, ndo havera
nenhuma responsabilidade do advogado.

Independente do éxito da demanda, serdo devidos os honorarios
profissionais. O art. 22, §3° do Estatuto da OAB ® sugere um parcelamento do
pagamento dos honorarios advocaticios, entretanto como ndo ha uma vinculacao
obrigacional a ser seguida, podem as partes convencionar a forma de pagamento
dos valores via contrato de prestacao de servicos ou pactuados verbalmente.

Entretanto, como bem destaca a legislacdo do Estatuto da OAB, os
honorarios sdo estabelecidos pelas partes, o que fez surgir, principalmente nas
areas Previdenciaria e Trabalhista, que os mesmos fossem condicionados ao
sucesso da causa.

Podera o advogado assumir uma obrigacdo de resultado, onde
eventual responsabilizacdo somente podera ser verificada mediante o estudo do
caso concreto. Nesta modalidade de obrigagdo “o credor tem o direito de exigir do
devedor a producao de um resultado, sem o que se tera o inadimplemento da
relacdo obrigacional.” ® Somente apés cumprido o objetivo final, estara adimplida a
obrigacdo. A elaboracdo de um contrato ou minuta e escritura publica sao

considerados atos de obrigacéo de resultado pelo advogado.

%8 GONGCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 253.

® Art. 22, Estatuto OAB — A prestacao de servigco profissional assegura aos inscritos na OAB o direito
aos honorarios convencionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia.

[...]

§3° Salvo estipulacdo em contrario, um tergo dos honorarios € devido no inicio do servigo, outro tergo
até a decisao de primeira instancia e o restante no final.

% DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 195.
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4 O ADVOGADO E A SOCIEDADE DE ADVOGADOS

Neste capitulo sera estudado o conceito e distingdes entre o advogado
dito como profissional liberal ou autbnomo (pessoa natural) e a sociedade de
advogados, pessoa juridica e seus integrantes. Por fim, sera feita uma pesquisa
sobre a aplicabilidade ou nao da relagdo cliente-advogado as normas

consumeristas.

4.1 Do Advogado

Do latim advocatu, de ad, para junto, e vocatus, chamado, invocado, ou
seja, aquele que é chamado para ajudar. ® Conforme o art. 2° do Estatuto da OAB,
o advogado é indispensavel e inseparavel auxiliar da justica (art. 133, CF®’), sempre
atuante para expor, explicar, fiscalizar, defender e acusar, atuando com austeridade
e independéncia.

A advocacia encontra normatizacdo na Lei n° 8.906/94 e pelo Cddigo
de Etica e Disciplina, descrevendo os direitos do advogado, causas de impedimento
e incompatibilidade com outras profissées, dentre outros.

Diz a Constituicao Federal no seu art. 5° XllI ser livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as qualificacées profissionais que a
lei estabelecer (grifei). Segundo o Estatuto da OAB, serdo nulos os atos exclusivos
de advogado praticados por pessoa sem inscricdo na OAB, bem como os praticados

por causidico impedido ou que exerca atividade incompativel com a advocacia:

Art. 1°, EOAB — Sao atividades privativas de advocacia:
| — a postulagdo a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos juizados
especiais

Nos dizeres de Vassilieff,

% ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario Académico de Direito: Revista, atualizada e ampliada.
Editora Método, Sao Paulo, 2008, p. 50.

®7 Art. 133, CRFB - O advogado é indispensavel & administragdo da justica, sendo inviolavel por seus
atos e manifesta¢des no exercicio da profissdo, nos limites da lei.
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O advogado é profissional cuja presenca € necessaria, obrigatéria e
imprescindivel na prestagao e provimento de decisbes pelo Poder Judiciario,
gragas a sua indispensavel contribuigdo ao convencimento do julgador, por
meios de suas postulagbes, producdo de provas e esclarecimento os
debates.

O advogado é uma das principais pilastras de sustentagdo do Estado
Democratico de Direito. Defensor da ordem juridica em vigor, vigilante e
pronto a denunciar os abusos e violagdes aos bens juridicamente e
ggoralmente protegidos. E o guardido da liberdade, da equidade e da justica.

Observa-se que o Estatuto da Advocacia estabelece ser atividade
privativa dos advogados a postulacdo a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario ®° além
das atividades de assessoria, dire¢cdo e consultoria juridicas.

Rossi’® destaca a evolugdo na atividade profissional do advogado, que
hodiernamente vem sofrendo as mudancas da sociedade contemporéanea. O autor
tece comentéarios sobre a criagdo do Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros
em 1843 e a Ordem dos Advogados do Brasil em 1930 até a implementagdo da
regulamentagcdo da atividade em 1994, através da Lei n° 8.906/94. Para ele, assim
como outros oficios, a advocacia urgiu por transformacdes, haja vista as constantes
mudancas significativas, como o advento de novas tecnologias ou até mesmo pela

incessante busca pelo incremento da atividade.

4.2 Do Advogado Empregado

A responsabilidade civil estudada até o presente capitulo trata-se,
primordialmente, ao profissional liberal, ou seja, aquele advogado que exerce seu
oficio de forma auténoma, a mercé de seu proprio conhecimento técnico e juridico.

No decorrer dos anos, a atividade advocaticia vem sofrendo diversas
alteragbes, sendo uma das mais significativas é a mercantilizagcdo da profissdo. Em

relacdo a essa ameaca, descreve lvan Alkmin:

%8 VASSILIEFF, Silvia. A responsabilidade do advogado. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 30.

% O Plenario do STF, em julgamento na data de 17/05/2006, declarou a inconstitucionalidade da
expressdo “qualquer” contida no inciso |. Salvo a impetragdo de habeas corpus (EAOAB, art. 1°) e
perante os Juizados Especiais, a Justica do Trabalho e a Justica de Paz, a parte pode postular sem a
assisténcia de advogado (ADIn n°1.127-8).

® ROSSI, Jalio César. Responsabilidade Civil do Advogado e da Sociedade de Advogados.
Atlas, Sao Paulo, 2007, p. 79.
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Vém os advogados paulatinamente perdendo sua identidade profissional.
Diversos sdo os atos e fatos que vém deslustrando a pratica da verdadeira
advocacia, eventualidades estas que, repetidas, vém tornando o profissional
altamente comprometido no que diz respeito & sua ética e independéncia. '

Se um advogado é contratado para trabalhar como empregado em um
escritério de advocacia ou para prestar assessoria juridica, seu regime de trabalho
sera o regido pela Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT. Todavia, € importante
frisar que a independéncia inerente a advocacia ndo deve ser ignorada, por mais
que haja relacdo de emprego entre o advogado e o0 seu superior, conforme
preconiza o art. 18 do EAOAB:

Art. 18. A relacdo de emprego, na qualidade de advogado, nao retira a
isencado técnica nem reduz a independéncia profissional inerentes a
advocacia.

Paragrafo Unico. O advogado empregado ndo esta obrigado a prestacao de
servicos profissionais de interesse pessoal dos empregadores, fora da
relagcdo de emprego.

Acerca do advogado empregado, assim entende Lébo:

Entende-se por isengédo técnica do advogado a total autonomia quanto a
correta aplicacdo dos atos, meios e prazos processuais, sem interferéncia
do empregador. O advogado empregado ndo pode seguir orientacao técnica
incorreta, mesmo quando ditada pelo empregador. Na atuagao técnica o
advogado deve seguir apenas sua consciéncia profissional e ética. Nesta
area estritamente profissional, a relagdo de emprego nio a alcanca.”

Sobre a responsabilidade civil do advogado empregado, leciona
Antbénio Laért Vieira Junior que podera o empregador descontar dos salarios do
advogado, desde que para tanto exista previsdo no contrato de trabalho, conforme
art. 462, §1° da CLT ou exercer o direito de regresso contra o advogado que tenha
cometido o dano gerador da indenizagao.

Caso inexista esta previsao de desconto salarial para ressarcimento de

eventuais indenizacoes a terceiros, recomenda o autor que o0 advogado empregado

" ALKMIN, Ivan. O Advogado e sua identidade profissional em risco. Rio de Janeiro: Destaque,
2001, p. 5.

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Comentarios ao Estatuto da Advocacia. 2 ed. Brasilia: Livraria e Editora
Brasilia Ltda, 1996, p. 101.
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nao pague valor algum ao seu empregador, esperando que seja demitido e que a
pretensdo do empregador seja submetida ao Poder Judiciario.”

4.3 A Responsabilidade Civil da Sociedade de Advogados

Poderao os advogados, por diversos motivos, reunirem-se e constituir
uma sociedade profissional. Para Lébo, esta unido visa, dentre outros objetivos, ao
compartilhamento de receitas, despesas e de conhecimento. Para o autor, a
sociedade de advogados é sui generis, pelo fato de ndo se confundir com as demais
sociedades civis.”

A maioria da doutrina entende que quando se caracteriza a sociedade
de advogados a sua responsabilidade passa a ser objetiva, ndo mais se
enquadrando no art. 14, §4° da Lei n® 8.078/90 (responsabilidade subjetiva do
profissional liberal), isto é, independente de culpa.

Como bem lembra Vassilieff, o Estatuto da Advocacia prevé que a
sociedade de advogados ndo pode receber diretamente procuracdo, nao lhe sendo
permitido o carater mercantil e seus socios necessariamente tém de serem membros
regularmente inscritos na OAB.

A propésito da responsabilidade civil da sociedade de advogados, Enio

Santarelli Zuliani assevera com maestria:

Evidente que nao se outorga procuragdo a uma sociedade de advogados;
contudo, mesmo se emitindo mandato para determinados socios, a
sociedade de advogados respondera de forma objetiva e, depois, podera
exercer o direito de regresso em face do profissional culpado. No caso de o
dano ser provocado por advogado empregado de uma empresa, a
sociedade empregadora respondera e, da mesma forma, podera exercer o
direito de regresso ao culpado. Os advogados unem-se para trabalho
conjunto (sociedade de advogados) por varios motivos. O hoje Juiz, Américo
Izidoro Angélico, anotou pelo menos trés razdes: agrupar para intercambio
de ideias juridicas; economizar custos da instalacdo do escritério e impulso
empresarial, uma necessidade no mundo competitivo contemporaneo.
Orlando Gomes considera as sociedades de advogados como sociedades
civis que, por isso, se subordinam ao regime juridico das sociedades
mercantis. A solidariedade, subsidiaria e ilimitada, como prevista na Lei n®

" VIEIRA JUNIOR, Anténio Laért. Responsabilidade civil do advogado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 142.
" LOBO, Paulo Luiz Netto, op. cit., p. 106.
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8.906/94, ndo ofende ao sentido do novo CC (art. 1.016, que inscreve a
responsabilidade solidaria dos administradores da sociedade simples
perante terceiros).

Em seu mais recente trabalho doutrinario, o Prof. Luiz Antbnio Soares
Hentz, da Unesp-Franca, reafirma que o novo CC ndo inclui a sociedade de
advogados (ou outros profissionais liberais) entre as pessoas juridicas de
direito privado, exatamente porque ndo assume tal entidade
responsabilidade obrigacional distinta da pessoa de seus membros (que é
condigcao sine qua non da pessoa juridica regular), de modo que nao ha, na
sociedade de advogados, separacao patrimonial para efeitos de protecéo
patrimonial dos sécios contra execugdes por dividas da sociedade.

O art. 17, da Lei n? 8.906/94, estabelece que o s6cio de uma sociedade de
advogados responde, "subsidiaria e ilimitadamente”, pelos danos causados
aos clientes. Protestos existem em torno desse preceito, o que é
inadequado, pois a regra, no direito societario brasileiro, é da
subsidiariedade da responsabilidade dos so6cios pelas obrigacdes sociais.
Apenas na sociedade em comum o sécio que atuar como representante
legal responde diretamente. Nada obsta que, entre os advogados sdcios se
estabelecga, paralelamente, um segundo liame de responsabilidade solidaria
(interna), o que legaliza limitagdo de responsabilidade de algum dos sécios
perante os demais nas suas relagdes internas. Essa opgdo de um segundo
vértice contratual entre os advogados associados esta prevista e autorizada
no art. 22, X, do Provimento n? 92, da OAB.

A sociedade de advogados constitui-se sob o estimulo da affectio societatis,
como as demais sociedades. Contudo, é fundada com o objetivo de
intercambiar a cooperacao profissional, uma alian¢ga que recrudesce a
reciprocidade na prestagdo de servicos. Essa fusdao de propoésitos
encaminhou o Dr. Ruy de Azevedo Sodré a garantir que quando a
sociedade atua com o uso da razido social, ndo sdo os sécios
individualmente que praticam o ato incriminado, e, sim a totalidade deles,
integrante da sociedade. Dai o acerto do reconhecimento da solidariedade
que a Lei n® 8.906/94, art. 17, estabeleceu e que se confirma no novo CC
(art. 265).”

Todavia, em desacordo com a maioria doutrinaria, a autora Silvia
Vassilieff, apds consulta n® 0001/2004 — OEP, requisitou, perante o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, consulta para obter esclarecimentos
acerca da responsabilidade civil da sociedade de advogados. A consulta foi
respondia pela ilustre Conselheira Federal Gisela Gondin Ramos, negando a relacao
entre cliente e advogado como de consumo. Em sintese, sustenta a Conselheira na
consulta que é incabivel atribuir a responsabilidade objetiva as sociedades de
advogados, por auséncia de previsao legal, ndo podendo ser, portanto, presumida.

> ZULIANI, Enio Santarelli. Responsabilidade Civil do Advogado. Revista da Escola Paulista da
Magistratura, Sao Paulo, jan/jun. 2003, p. 155-156.
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4.4 Estagiario inscrito na OAB

Entende-se como estagiario de Direito o académico inscrito perante o

f 6 aduz

Conselho Seccional do local da instituicdo de ensino que frequenta. Vassilief
que o estagiario certamente nao responde pelos atos praticados pelo advogado a
quem esta subordinado.

O estagiario de Direito devidamente inscrito nos quadros da OAB esta
credenciado a praticar atos conjuntamente com advogado, sob sua exclusiva e
integral responsabilidade.

O art. 9°do Estatuto da OAB combinado com o art. 29 do Regulamento
Geral da OAB elenca alguns requisitos para a inscricdo de estagiario perante a OAB.
O estagiario equipara-se ao profissional da advocacia, devendo, para tanto,
frequentar o estagio na instituicido de ensino superior em que cursa Direito, ou local
onde trabalha, seja ele escritoério de advocacia ou algum 6érgao publico. O bacharel
em Direito também pode inscrever-se como estagiario, desde que cumpra 0s
requisitos o art. 82 1, 1, V, VI e VIl do Estatuto da OAB.

O art. 39 do Regulamento Geral, em seu caput, possibilita que os atos
privativos de advogado, desde que em conjunto com um advogado, podem ser
praticados por estagiario inscrito na OAB. Mais adiante, elenca o referido artigo
determinados atos que podem ser praticados pelo estagiario, também sob
responsabilidade do advogado: retirar e devolver autos em cartério, obtencao de
certiddes de pecas ou autos de processos em curso ou findos e assinar peticdes de
juntada de documentos a processos judiciais ou administrativos.

4.5 Do Cédigo de Defesa do Consumidor

A instituicao do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°©8.078/90) e a
posterior promulgacao do Estatuto da OAB (Lei n° 8.906/94) geraram inumeras
discussdes acerca da responsabilidade civil do advogado. A questdo mais polémica

"® VASSILIEFF, Silvia, op. cit., p. 110.
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a ser debatida é a aceitacdo ou ndo das normas de consumo nas relagdes juridicas
entre cliente e advogado.

No entendimento de Doni Junior’’, o art. 3° Cédigo de Defesa do
Consumidor’® enquadra o advogado como fornecedor de servicos. Mesmo n&o
havendo promessa de resultado, o advogado coloca a disposicdo do cliente seus
servicos. Ainda segundo o autor, a obrigagcdo do advogado é intuitu personae,
personalissima, ao passo que a do cliente € de dar.

Rossi”® compartilha da mesma opinido, pois para ele “ndo ha qualquer
antinomia ou conflito entre o Estatuto da OAB e o Cédigo e Defesa do Consumidor”.
Explica o doutrinador que a norma geral que trata das relagdes de consumo é o
CDC, inclusive abrangendo os profissionais liberais previstos no art. 14, § 4°. Sendo
a atividade de advogado “uma espécie do género prestacao de servicos”, enquadra-
se também como relagdo de consumo.

O advogado é um verdadeiro prestador de servigos, pois dispbée de seu
conhecimento técnico e intelectual em prol do atendimento das necessidades de seu
cliente. Em que pese a pratica da advocacia apresentar alguns limites no tocante ao
marketing, ou se o profissional atua em massa, ndo descaracteriza o fato de ser uma
prestacao de servigos, submetida a Lei n©8.078/90.

O art. 14, § 4° do CDC ¢é a excecao a regra, pois aponta que “a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacdo de culpa”. Ou seja, o dispositivo acima revela que a responsabilidade do
advogado, profissional liberal, é subjetiva.

Valissief ® também segue a ideia de que os advogados sao
prestadores ou fornecedores de servicos, devendo a responsabilidade do advogado
ser interpretada pelo art. 14, caput, do CDC, apenas com a ressalva da expressao

7 DONI JUNIOR, Geraldo. Responsabilidade Civil do Advogado & Etica no Exercicio da
Profissao. Curitiba: Jurua, 2001, p. 73.

® Art. 3°, CDC — Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados que desenvolvem atividades de producéo,
montagem, criagdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportagdo, distribuicdo ou
comercializagdo de produtos ou prestacao de servigos.

[...]

§2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragao, inclusive
as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes de carater
trabalhista.

" ROSSI, Julio César, op. cit., p. 93.

8 VASSILIEFF, Silvia, op. cit., p. 43.
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‘independente de culpa”, que deve ser substituida por “mediante verificacdo da
culpa” o § 4° do mesmo artigo.

Afirma a autora, todavia, que o contrato de prestacdo de servicos
advocaticios é privado e ndo de natureza consumerista, dotado de igualdade de
partes. Segundo ela, em que pese o Estatuto da OAB prever em seu art. 32 que “o
advogado é responsavel pelos atos que no exercicio profissional, praticar com dolo
ou culpa”, ainda prevalece que a relacao entre cliente e advogado é consumerista.

Ha autores que levantam duvidas diante da necessidade da relacao
advogado-cliente ser protegida pela legislacdo consumerista. Vieira Janior®,
exemplifica o caso do simples cliente que assina contrato de prestacdo de servigos
com um grande escritério de advocacia com uma monumental estrutura e uma
grande equipe de profissionais. Em contrapartida, o exemplo de uma grande
empresa que opta em solicitar a prestacao de servicos de um escritério de advocacia
com uma modesta estrutura e reduzida equipe de advogados.

O doutrinador Rizzatto Nunes®? discorda de Rossi, pois entende que a
atividade do profissional liberal é diversa daquelas empregadas por sociedades de
massa ou producao em série, sendo que alguns deles se valem de status de pessoa
juridica apenas para fins fiscais.

Por seu turno, a Conselheira Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil Gisela Gondin Ramos®, afirma veementemente inaplicavel a legislacdo de
consumo ao advogado e até mesmo a sociedade de advogados. Entre seus
principais argumentos, estd que a atividade da advocacia n&o se insere no mercado
de consumo por constituir-se em munus publico. O advogado, segundo a
Conselheira, nao é fornecedor, porque exerce funcao social e o cliente ndo é
consumidor, porque lhe falta a condicao de inferioridade que justificaria a incidéncia
da norma do CDC. A sociedade de advogados pode ser encarada como empresa,
mas sim como atividade privativa do advogado, atividade esta incompativel com
qualquer procedimento de mercantilizagdo (art. 52 do Cédigo de Etica e Disciplina da
OAB).

" VIEIRA JUNIOR, Anténio Laért, op. cit., p. 82.

8 RIZZATTO NUNES, Luiz Anténio. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2000, p. 202.

8 RAMOS, Gisela Gondin. Advocacia: inexisténcia de relagcdo de consumo. Brasilia: Editora OAB,
2004, p. 38.
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4.5.1 A Inversio do Onus da Prova

6nus da prova:

O art. 6°, VIl do CDC prevé que é direito do consumidor a inversao do

Art. 62, CDC — Sao direitos basicos do consumidor:

VIIl — a facilitagcdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério o juiz, for
verossimil a alegagado ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordindrias de experiéncias.

Cumpre ressaltar que a inversdao do 6nus da prova que trata a

legislacdo consumerista é a prova da culpa. A comprovacao do prejuizo, do dano e

do nexo causal cabe ao autor. &

O Cédigo de Defesa do Consumidor foi elaborado tendo em mente as
relagbes de consumo de bens materiais, quando, na maioria das vezes, o
consumidor ndo detém os meios para conhecer os elementos componentes
e 0s riscos dos produtos, quanto mais para fazer prova a seu favor contra o
fornecedor, sendo usualmente parte hipossuficiente. Isso, entretanto,
frequentemente ndo se verifica nas prestacdes de servigos, pois, ao
contrario do desconhecimento do consumidor e de seu defensor técnico em
relagdo a férmula de um medicamento, de um produto de higiene ou
cosmético, ou do funcionamento de um aparelho mecénico ou eletrénico,
entre outros exemplos, outro profissional, principalmente se também
prestador da mesma espécie de servigo, pode, com seguranga, conhecer e
avaliar a atuagdo de seu colega, o que se verifica, em especial, na
prestacdo de servigos advocaticios, pois a propositura de demanda de
indenizagdo por danos causados no exercicio profissional far-se-a,
necessariamente, por intermédio de outro profissional com formacgéo
semelhante, ou seja, outro advogado, e deste espera-se que possua
condicOes técnicas para avaliar a conduta do colega réu da demanda e
assistir tecnicamente a parte na demonstracdo da culpa do réu. Espera-se
que um advogado diligente tenha todas as condicbes técnicas e
conhecimentos juridicos para avaliar e apontar a atuagéo culposa do outro
advogado. Nao é possivel vislumbrar que um profissional ndo tenha
condigbes técnicas e intelectuais suficientes para orientar e assistir seu
cliente na realizagdo da prova da culpa de outro profissional prestador da
mesma espécie de servigos.

8 Art. 333, CPC — O 6nus da prova incumbe:
| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito.

[.]
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Segundo Silvia Vassilieff, o principio da inversdo do énus da prova é no
sentido de proteger o cliente que contrata a prestacdo de servicos ou desde que
comprovadamente hipossuficiente. No caso da advocacia, dada a natureza juridica
do oficio, ndo ha que se falar em inversdo do 6nus da prova, sob pena de producao
de prova negativa por parte do advogado. %

Quanto ao conceito da hipossuficiéncia, ainda ndo ha que se falar em
inversdo do 6nus da prova, pois pode muito bem a parte entendida vulneravel ser
assistida pela assisténcia judiciaria gratuita.

Por fim, conclui-se que o instituto da inversdo do énus da prova nao
encontra campo na responsabilidade civil do advogado, pois o proprio juiz da causa
tem conhecimento técnico para compreender e julgar se houve ou nao ato prejudicial
ao cliente.

% VASSILIEFF, Silvia, op. cit., p. 47.
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5 DAS CAUSAS QUE GERAM O DEVER DE INDENIZAR DO ADVOGADO

A casuistica de situacées com as quais podera o advogado se deparar
diariamente é imensa. ApOs abordar os conceitos, espécies e pressupostos da
responsabilidade civil, neste capitulo serdo analisadas algumas questbes
prejudiciais ao seu cliente que no dia-a-dia do advogado poderdo ocorrer, caso

execute suas funcdes de forma que atente contra os interesses do constituinte.

5.1 Pareceres e conselhos

E cedico que o advogado desempenha um servico de alta relevancia
publica. Para tanto, deve sempre estar atualizado a fim de fornecer a seus clientes
informacgdes corretas e em conformidade com a doutrina e jurisprudéncia, sob pena
de “permitir que seu cliente enverede por um caminho errbneo, quando poderia
aconselha-lo a adotar férmula garantidora de sucesso.” %

Paulo Luiz Netto Lébo assevera que na “hip6tese de consulta juridica,
o conselho insuficiente deve ser equiparado a auséncia de conselho”, devendo o
advogado ser responsabilizado civilmente.?”

Com o aumento da complexidade dos problemas corriqueiros da
sociedade, pessoas fisicas e juridicas recorrem a consultas de advogados ou
escritérios especializados em consultoria juridica apenas. Portanto, um parecer
adequado, insuficiente ou a sua auséncia pode gerar danos incalculaveis ao cliente,
devendo ser analisado o caso em concreto, haja vista o padrdo de conhecimento
depositado no advogado variar de profissional para profissional.

Mesmo ndo existindo ainda contrato escrito entre as partes ou
estipulacdo de honorarios advocaticios, ha autores que entendem que ja ha por
parte do advogado o dever de indenizar caso haja dano ao seu cliente. Para
Vassilieff, nesta fase negocial ou de tratativas ja ha contrato entre as partes, pois

86 AGUIAR DIAS, Jose de. Da Responsabilidade Civil. 9 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 157.
87 LOBO, Paulo Luiz Netto. Comentarios ao Estatuto da Advocacia. Editora Juridica: Brasilia, 22
Ed. 1996, p. 141.
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quando o advogado toma parte dos fatos e dos documentos do seu cliente
caracteriza-se a prestacdao de servicos, ainda sem o efetivo ajuizamento da
demanda. Enfatiza ainda a autora que nesta fase o advogado ndo responde pela

atitude pré-contratual prevista em lei mas tdo somente se proceder ilicitamente.

5.2 Ofensa irrogada em juizo

Observa-se uma dicotomia no que tange a responsabilidade do
advogado quanto a sua inviolabilidade por seus atos e manifestacbes no exercicio
profissional. A Constituicdo garante ao advogado esta prerrogativa, entretanto
assegura a todos a inviolabilidade da honra.

Conforme diz Zuliani,

No processo, onde sao discutidos fatos e direitos, podera ocorrer que as
partes e seus procuradores se excedam em suas manifestacdes e
argumentacoes, acabando por ofender a parte contraria ou qualquer outra
pessoa que esteja participando do processo, como 0 membro do Ministério
Publico, o magistrado, o outro litigante, os serventuarios da justiga, enfim,
agindo de forma a irrogar uma ofensa em juizo a outrem. Caso as ofensas
sejam proferidas pelo advogado e as mesmas excedam o ambito do
permitido para a discussdo da causa, pode o advogado ser
responsabilizado civilmente por danos morais a parte que sofre a ofensa,
pois a imunidade ndo é um privilégio corporativista; € uma bandeira erguida
para a defesa da soberania da fungdo, sem o que o profissional ndo se
encorajasga luta pela preservacdo da liberdade e dos demais direitos
alheios. ”

O Estatuto da Advocacia em seu art. 72, § 2° aduz que o advogado tem
imunidade profissional, ndo constituindo injuria ou difamagdo suas manifestagdes,
no exercicio de sua atividade ou fora dele. A ADIn n? 1.127-8 decidiu que a
imunidade prevista no artigo acima nao se aplica em relacdo ao crime de desacato,
0 que sujeita o advogado ao respectivo processo criminal.

Ou seja, se o advogado cometer excessos podera responder por
processo administrativo disciplinar, nas hipéteses de ofensas proferidas em
desacordo com os elementos essenciais a defesa de seu cliente.

8 ZULIANI, Enio Santarelli. Responsabilidade Civil do Advogado. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil — Assunto Especial, n.21 — Jan-Fev/2003. Porto Alegre: Sintese, 2003, p.116.
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Sabe-se que todo direito tem um limite, sem excecédo. Ultrapassado tal
limite, esta4 configurado o seu abuso, gerando assim o dever de indenizar. Portanto,
a indispensabilidade do advogado a administracao da justica é desvirtuada quando o
exercicio da advocacia extrapola os limites legais com ofensas em juizo as partes ou

qualquer outra pessoa que esteja participando do processo.

5.3 Nao comparecimento em audiéncia

Entre os atos necessarios para o bom andamento do processo, esta a
necessidade do advogado em comparecer em audiéncias designadas. No momento
em que o patrono é contratado pelo seu cliente, este deposita naquele toda a sua
confianga, acreditando que o advogado ira desempenhar seu papel pontualmente.

Deixando o advogado de comparecer as audiéncias, “é normal que o
cliente se sinta abandonado, [...], sendo 6bvio que a auséncia sem justa causa ou
motivo daré ensejo & responsabilidade civil do profissional.” &

Insta salientar que se o cliente der causa ao ndao comparecimento do
advogado na audiéncia, como por exemplo na auséncia de informar o advogado da
data designada, estamos diante de uma das causas de exclusdao de
responsabilidade civil, mais especificamente a culpa exclusiva do cliente. (TJRJ — Ap

Civel 1901/05).

5.4 Nao interposicao de Recurso

A perda de prazo para interposicao de recurso ou de contrarrazdes
recursais € hipétese da ja estudada perda de uma chance do advogado, que na
situacdo concreta o cliente ndo tem sua pretensdo reapreciada por 6rgao

hierarquicamente superior e de vislumbrar sua demanda reformada ou n&o por nova

8 VIEIRA JUNIOR, Antonio Laért. Responsabilidade Civil do Advogado. Lumen Juris: Rio de
Janeiro. 2003, p. 127.
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decisdo judicial. A perda de uma chance, conforme dito, ja foi tratada nesta
pesquisa, motivo pelo qual ndo nos aprofundaremos.

A doutrina patria divide-se quando o assunto € a responsabilizagao civil
do advogado pela nao interposicao de recurso. A corrente encabecada por Sérgio
Cavalieri Filho®™ e com dominancia nos tribunais assevera que néo se pode exigir do
advogado que sempre recorra das decisdes, pois ele é o primeiro juiz da causa e
sabedor da conveniéncia ou nao do recurso. Todavia, reconhecida judicialmente a
perda de uma chance pela nao interposicado de recurso cabivel e comprovada a
perda da chance de evitar que fosse julgado contra si, total ou parcialmente o
recurso da outra parte no caso da auséncia de contrarrazées, sera o advogado
responsabilizado pela sua inércia recursal.

Em relagcdo aos recursos as instancias superiores, submetidos a um
criterioso rol de pressupostos e exigéncias, conforme a licdo de Rui Stoco®, ndo
havera responsabilizacdo do advogado pela néo interposi¢cdo de recurso quando a
questao controvertida e decidida nos autos estiver de acordo com a jurisprudéncia
dominante do tribunal estadual ou a decisdo atacada estiver em consonancia com
Sumula do STF ou STJ.

Entretanto, lembra o citado autor que se houver expressa orientacéo do
cliente em recorrer mas o advogado entender que o recurso € manifestadamente
incabivel e possuir conviccao juridica contraria ao seu cliente, podera o advogado
renunciar ao mandato.*

O mais recomendavel, diante do exposto, € que o0 advogado ou a
sociedade de advogados deixe o cliente ciente de todo o andamento do seu
processo e consulta-lo para saber a sua opiniao sobre a conveniéncia de recorrer ou
ndao. Ademais, € prudente também deixar claro ao seu cliente as vantagens,
desvantagens e de preferéncia colher termo do contratante dos servigcos

concordando com a interposicao ou nao do recurso.

% CAVALIEIRI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Revista e ampliada. Sdo

Paulo: Atlas, 2010, p. 300.

o STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
. 484.

5)2 Ibidem, p. 485.
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5.5 Litigancia de Ma-fé

Para Vieira Junior®, responde o advogado pelo 6nus da condenacéo
por litigancia de ma-fé, pois € este que conduz o processo e o cliente ndo tem o
conhecimento técnico para aferir os riscos que podem acarretar determinada
posicao.

Um bom exemplo criado pelo autor é o caso do advogado que opde
embargos de declaracdo unicamente com fins protelatérios, sem a observancia dos
requisitos legais, e com o intuito de interromper (art. 538, CPC) / suspender (art. 50
da Lei n® 9.099/95) os prazos processuais. Recomenda o autor a elaboracao de uma
declaracao assinada pelo seu cliente responsabilizando-se pelos eventuais prejuizos
a serem suportados em virtude de condenacao de pagamento de multa por litigancia
de ma-fe.

O art. 17 do CPC assevera que litigante de ma-fé é aquele que procede
de maneira temeraria em qualquer fase do processo. Em relacdo ao advogado, diz o
Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil no seu art. 32 que sera
responsavel o advogado pelos atos que praticar com dolo ou culpa em caso de lide

temeraria, podendo ser solidaria ou nao com o seu cliente.

5.6 Nao ajuizamento de demanda dentro do prazo prescricional

O advogado é um profissional que deve sempre estar atento a todos os
prazos decadenciais e prescricionais a que esta sujeito diariamente no exercicio de
seu oficio. Nao € a toa que surgiu o ditado “Advogado nao tem vida, mas sim prazo”.
Pois bem.

E se o advogado, num caso hipotético, realiza a entrevista, coleta a
assinatura de uma procuracao do cliente, recebe os documentos requisitados para o
ajuizamento da demanda, entretanto ndo afora a acao em prazo habil? Ocorreu a

% VIEIRA JUNIOR, Antonio Laért, op. cit., p. 137.
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prescricao do direito do cliente, portanto havera sempre o dever de indenizar do
advogado?

Segundo Junior®, podera o advogado defender-se de eventual agdo
indenizatéria demonstrando que a pretensdo do cliente ndo obteria éxito caso
tivesse sido ajuizada, através de jurisprudéncias que corroborassem o entendimento
que julgaria improcedente a demanda. Porém, surge uma questao interessante: se o
advogado, em sede de defesa de acao indenizatdéria movida por seu ex-cliente,
consegue demonstrar que a acao nao ajuizada restaria improcedente, por qual
motivo ndo alertou seu cliente do possivel insucesso da causa e de pronto cancelou
os tramites para ajuizamento da acao?

Ao que tudo indica, o que se caracteriza é a lide temeraria, ou a
intencdo de angariar honoréarios de seu cliente por meios imorais, por se tratar de

uma demanda fadada ao insucesso.

5.7 Quebra do sigilo profissional

O art. 34, VI, do EAOAB prevé que a violagao do sigilo profissional é
infragdo disciplinar, garantindo ao advogado o direito de ndo “depor como
testemunha em processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato
relacionado com pessoa de quem seja ou foi advogado, mesmo quando autorizado
ou solicitado pelo constituinte, bem como sobre fato que constitua sigilo profissional”
% Além do mais, o art. 154 do Cédigo Penal tipifica como crime a violagéo o sigilo
profissional. %

O sigilo é inerente ao oficio da advocacia, o que quer dizer que deve
ser preservado, salvo algumas situacdes que justificam a sua quebra, conforme
artigos 25 a 27 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB.

* VIEIRA JUNIOR, Antonio Laért, op. cit., p. 99.

% Art. 79, XIX, do Estatuto da OAB

% Art. 154, Coédigo Penal - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em raz&o
de funcao, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelagdo possa produzir dano a outrem:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.
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Dentre essas excecdes, esta a grave ameaca ao direito a vida, a honra
ou quando o advogado sofrer afronta do cliente, e, em defesa proépria, tenha que
revelar segredo. Se essa quebra de sigilo tiver justa causa, nao havera
responsabilizacao civil por parte do advogado e a sua conduta torna-se atipica.

5.8 Responsabilidade pela perda de prazo processual

A questao dos prazos na legislacdo processual brasileira é deveras
complexa, haja vista a enormidade de prazos existentes. O CPC reza que 0s prazos
praticados nao prescritos em lei devera ser fixados pelo juiz e caso nao tenha
previsao nos dois casos, sera de 5 (cinco) dias.

Em virtude da expressa previsado legal dos prazos, o advogado que
perde um prazo processual constitui erro grave, pois é matéria legal, que o
profissional do Direito deveria ter a obrigacédo de saber. A perda do prazo processual
pode acarretar prejuizos ao cliente do advogado, devendo este ser responsabilizado
pelos danos causados.

Entretanto, a perda do prazo para apresentacdo de um recurso pode
gerar a “perda de uma chance que o cliente teria de ver reapreciada sua pretensao
pelo 6rgao superior ou de ver reformada em seu favor uma decisao judicial que Ihe

foi desfavoravel”.?’, tépico ja estudado anteriormente.

5.9 Nao Prestacao de Contas ao Cliente

O art. 34, XXl do EAOAB diz que constitui infragédo disciplinar recusar-
se, injustificadamente, a prestar contas ao cliente de quantias recebidas dele ou de
terceiros por conta dele. Antdnio Laért Vieira Junior lembra que o advogado que se
apropriar de dinheiro do cliente ficara obrigado a devolver e a repetir o indébito.*

7 VIEIRA JUNIOR, Antonio Laért., op. cit., p. 93.
% |bidem, p. 132.
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Esta pratica do advogado é passivel de suspensdo, até que este
satisfaca integralmente a divida, com correcdo monetaria, conforme art. 37, §2° da

lei estatutaria.

5.10 Responsabilidade pelo nao acatamento das instrucoes do cliente

A independéncia e a isencdo sao caracteristicas primordiais para a
atuacdo do advogado com austeridade. A liberdade da escolha da tese mais
adequada ou da medida mais apropriada é condi¢cdo da advocacia de manter-se
independente, mesmo quando ha vinculo negocial entre o cliente e determinado
departamento juridico ou érgao de assessoria juridica.

Assim dispde o Codigo de Etica e Disciplina da OAB sobre a
independéncia do advogado enquanto contratado:

Art. 42 CED OAB: O advogado vinculado ao cliente ou constituinte, mediante
relagdo empregaticia ou por contrato de prestacao permanente de servicos,
integrante de departamento juridico, ou 6rgdo de assessoria juridica, publico
ou privado, deve zelar pela sua liberdade e independéncia.

Entretanto, como aduz sabiamente Vieira Junior®, a tese seguida pelo
advogado em nome da independéncia e acatada nao o isenta de responsabilidade,
em virtude da auséncia de conhecimento juridico, na maioria dos casos, por parte do

cliente.

5.11 Pedido essencial nao formulado

Antonio Laért'®

aduz que o operador do direito, ao distribuir a peticao
inicial, deve colocar no papel todos os fatos e documentos levados pelo cliente a fim

de obter a defesa dos seus interesses em juizo. Ha determinado pedidos, segundo o

% VIEIRA JUNIOR, Antonio Laért, op. cit., p. 134.
199 |hidem, p. 100.



50

autor, que por serem acessorios, quando ausentes poderdao ser contornados,
acarretando apenas na postergacao ao direito do cliente, sem maiores prejuizos.

Quando tratar-se de pedido essencial ndo formulado e ocorrer a
preclusao do direito por causa da omissdao do advogado, ndo sendo mais viavel a
sua postulacdo, havera novamente a possibilidade da perda de uma chance,
cabendo ao cliente provar tal prejuizo.

Exemplos corriqueiros de pedido essencial nao formulado estdo a nao
formulagdo de pedido de parcelas rescisérias na reclamatéria trabalhista e a nao
impugnacao ao valor de juros e mora desproporcionais com o0s praticados pelo

mercado.

5.12 Omissao na producao de prova necessaria

O art. 282 do CPC, em seu inciso VI, aduz que a peticao inicial devera
conter as provas que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos, bem como
cabe ao réu, em sede de contestacao, especificar as provas que pretender produzir,
conforme art. 300 do CPC.

Ocorrendo a auséncia de pedido de prova que deveria ter ocorrido e
esta falta acarrete prejuizo ao seu cliente, privando-o do direito de ver a sua prova
produzida e diminuindo as suas chances de sair vitorioso na demanda, devera o
advogado arcar com 0s prejuizos desta omissdo, desde que configurada que a
producéao de tal prova resultaria em ganho de causa ao seu cliente.

Antbnio Laért cita um dos casos mais comuns de responsabilizacdo por
falta de pedido de prova essencial, no caso a testemunhal. E a situagdo do
advogado que se contenta com a oitiva de apenas uma testemunha, dispensando as
demais. Caso haja dano ao seu cliente por essa atitude, cabera ao causidico provar
gque mesmo que arrolasse as trés testemunhas, ainda sim n&o sairia vitorioso na

demanda.'®"

19T VIEIRA JUNIOR, Antonio Laért, op. cit., p. 104.
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5.13 Desercao do recurso por falta de preparo

Caracterizada a desercao do recurso por falta de preparo ou preparo
insuficiente, evidencia-se um descuido profissional do advogado que podera
acarretar danos ao seu cliente.

Todavia, como escreve Antonio Laért Vieira Junior,

[...] é claro que o advogado nado estd obrigado, a ndo ser que tenha
avengado com seu cliente, a adiantar o dinheiro préprio para o pagamento
do preparo do Recurso. Entretanto, tem que se desincumbir da prova que
cientificou o cliente que tinha que pagar essa verba e que tal pao%amento
estava sujeito a prazo e o cliente, mesmo assim, quedou-se inerte.”

O perecimento de direito do cliente por esta falta - diga-se de
passagem de dificil explicacao - é algo que comprova que o exercicio da advocacia
ndo comporta espaco para profissionais descuidados, pois um simples detalhe
podera prejudicar todo uma tesa juridica trabalhada em cima do recurso que detinha
possibilidades de reformar a decisdo desfavoravel.

192 VIEIRA JUNIOR, Antonio Laért, op. cit., p. 118.



52

CONCLUSAO

A realizacao desta pesquisa permitiu chegar-se a conclusao de que a
responsabilidade civil € a busca do equilibrio moral ou econémico decorrente do
dano sofrido pela vitima, dano este que pode ser oriundo de descumprimento
contratual ou inobservancia a determinada lei.

A evolucao da responsabilidade civil passou por fases distintas, dentre
elas a da vinganca particular, da reparacao do ano através de mutilacdes, até a
sistematica atual, quer seja a manutencao do estado anterior da coisa. Nao sendo
possivel isto, a indenizacao devera se dar da maneira pecuniaria.

A responsabilidade civil do advogado e da sociedade de advogados
deve ser aplicada e maneiras distintas, pois esta, por aparentemente ser a parte
mais estavel na relagdo com o cliente, deve responder objetivamente pelos danos
causados, enquanto que aquele devera responder de forma subjetiva pelos
prejuizos.

Para a caracterizacdo da responsabilidade civil do advogado, né&o
basta que o autor do dano tenha agido ilicitamente para que exista a obrigacédo de
indenizar. E imprescindivel que esta acdo ou omissdo esteja revestida de culpa,
conforme o art. 186 do Cddigo Civil. Para a comprovacao do dano, a teoria subjetiva
do Cédigo Civil patrio aduz que cabe a vitima provar o dolo ou a culpa strictu sensu
do agente, com algumas excec¢des, como o disposto no art. 927, paragrafo unico do
Cadigo Civil de 2002.

Conclui-se que a advocacia vem acompanhando a evolugcao da
sociedade, que exige que os profissionais do Direito detenham cada vez mais
conhecimentos, sendo uma atraente alternativa a formacdo de sociedade de
advogados, o que permite a reducao de despesas e maior rol de clientes.

A perda de uma chance é algo que devera ser comprovado em juizo
por quem a pleiteia, pois € um instituto que nao podera ser utilizado para angariar
recursos ilicitamente. Nao basta que um recurso n&o tenha sido interposto ou uma
acdo nao tenha ocorrido dentro do prazo prescricional. E imprescindivel que esta
omissao do advogado ou da sociedade de advogado tenha gerado um prejuizo ao
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seu cliente, pois a mera expectativa de ganho de causa ndo caracteriza o dever de
indenizar.

Observou-se grande divergéncia na doutrina sobre a relacdo que
envolve o advogado e cliente. Alguns autores entendem que devera ser aplicado o
Cédigo de Defesa do Consumidor, pois o cliente €& parte hipossuficiente na
contratacdo dos servigcos. Outros, entretanto, negam que a relacdo é de consumo,
pois o0 advogado nao é fornecedor e o cliente ndo esta adquirindo nenhum produto.

Outros ainda entendem que de fato a relacéo entre advogado e cliente
€ baseada na legislacao consumerista, mas o que deve ser observado € que a sua
responsabilidade é subjetiva, isto €, prescinde da comprovacao de culpa do agente
causador do dano.

Concluiu-se também que o instituto da inversdo do 6nus da prova é
algo que nao tem espaco na relacédo entre advogado e cliente. A inversao do énus
da prova que trata a legislagdo consumerista € a prova da culpa. A comprovacao do
prejuizo, do dano e do nexo causal cabe ao autor. Caso fosse imputado ao
advogado o dever de provar as alegacdes do autor, estaria produzindo provas contra
si mesmo, o que é vedado constitucionalmente.

Por fim, concluiu-se com a presente pesquisa que Sao0 varios 0s erros
que o profissional do direito que optou pela advocacia esta fadado caso nao detenha
competéncia suficiente para tanto. Algumas dessas causas deverdo ser discutidas
judicialmente e comprovadas que de fato o ofensor (advogado ou sociedade de
advogados) foi o agente causador do dano ou se sua agao Ou OMISSao

definitivamente foi o que culminou no dano do constituinte.
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