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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar como e em que medida € possivel se
aplicar a teoria da perda de uma chance a responsabilidade civil dos advogados. Para tanto, é
realizada uma andlise das peculiaridades da atuacdo dos advogados, bem como da teoria da
perda de uma chance, com todas as suas divisdes. Adota-se, entdo, o posicionamento segundo
o qual a chance perdida configura um dano especifico, de modo que, presentes os demais
pressupostos para a responsabilizacdo civil, o patrono devera indenizar seu cliente pelas
chances perdidas. Conclui-se, portanto, pela possibilidade da aplicacdo da referida teoria na
seara advocaticia. E exposto, ainda, o grau de probabilidade necessario para que a chance seja
reparada, bem como 0s possiveis critérios para a quantificacdo desse tipo de dano.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Advogado. Teoria da perda de uma chance. Dano
especifico. Quantificagao.



ABSTRACT

This thesis aims to analyze how and to what extent it is possible to apply the theory of loss of
a chance to liability lawyers. To this end, an analysis of the peculiarities of the performance of
lawyers is performed as well as the theory of loss of chance, with all its divisions. Is adopted,
then the position according to which the lost chance configure a specific damage, so that
present other assumptions to civil liability, the patron shall indemnify your client for missed
chances. Therefore it is concluded, the possibility of applying that theory in advocacy harvest.
It is stated, though the degree of probability required for a chance to be repaired as well as the

possible criteria for the quantitation of this type of damage.

Keywords: Liability. Lawyer. Theory of loss of a chance. Specific damage. Quantification.
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INTRODUCAO

O artigo 133 da Constituicdo Federal determina que o advogado ¢ “indispensavel
a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacbes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei”.

A atividade do advogado € de grande seriedade, em razdo da importancia dos bens
juridicos pleiteados em juizo, por intermédio deles. Um erro do advogado pode levar a perdas
irreversiveis para seus clientes.

Devido a importancia da profissdo, os advogados devem seguir 0s preceitos
definidos pelo Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (lei 8.906/94) e
pelo Codigo de Etica e Disciplina da OAB.

Ocorre que tem havido um aumento significativo de cursos juridicos e,
consequentemente, de advogados em atuacdo no mercado de trabalho. No entanto,
infelizmente, dentre esses novos profissionais nem todos possuem a devida capacitacdo
condizente com a importancia de seu mister.

Vé-se, entdo, falhas na prestacdo dos servicos advocaticios, em atuacdo judicial ou
extrajudicial. Com isso, aumenta significativamente o numero de acdes indenizatérias
intentadas por clientes em face de advogados, visando a reparagdo dos danos causados.

Contudo, apesar da crescente demanda pela reparacdo de clientes em face de
advogados e do grande aumento experimentado de profissionais na area, a doutrina ainda se
mostra incipiente com relacdo a certos casos de responsabilizacdo dos advogados, bem como
a jurisprudéncia se revela, muitas vezes, controversa.

E nesse contexto que se impde a necessidade de estudo da teoria da perda de uma
chance e da sua aplicabilidade as relacGes entre clientes e advogados, para que se possibilite a
reparacdo de todas as formas de danos causados pela ma prestacdo dos seus Sservigos,
incluindo os advindos da perda da chance por seus mandantes.

Este trabalho cuida, entdo, de analisar os deveres do profissional da advocacia,
esclarecendo a controvérsia a respeito da natureza da sua obrigacdo, se de meio ou de
resultado. Trata-se, ainda, da sistematizacdo da responsabilidade civil dos advogados, no
ambito do Cddigo Civil, do Cadigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Advocacia.

Com o presente estudo, pretende-se caracterizar a chance perdida como um dano
autdbnomo e reparavel. Desse modo, a atuacdo do advogado, seja ao perder um prazo ou por
outros erros a serem aqui enumerados, que levar a perda da chance do seu cliente, criara para

aquele o dever de indenizar.



Desse modo, possibilita-se uma reparacdo mais ampla dos danos causados pelo
mau exercicio da atividade advocaticia, haja vista que as chances perdidas consistem em um
dano autdénomo e, por isso, devem ser reparadas separadamente.

No que tange & quantificacdo do dano, deve-se utilizar os critérios da teoria do
dano geral, inclusive com a observancia do principio da reparagdo integral. Contudo, ndo se
pode perder de vista que o dano caracterizado pela chance perdida tem o valor sempre inferior
ao do dano final, pois ndo se sabe qual seria o resultado do processo probabilistico, por mais
favoravel que ele seja.

Pretende-se, entdo, ao final, apresentar possiveis solugdes e critérios para a
quantificacdo dos danos advindos da perda de chance, questdo que se mostra muito
controversa ainda entre os aplicadores do direito.

Diante da analise de todos esses aspectos que envolvem a teoria da perda de uma
chance e sua aplicacdo na seara advocaticia, torna-se possivel perceber como e em que
medida é possivel aplicar a referida teoria a responsabilidade civil dos advogados, no &mbito

do ordenamento juridico patrio.



1 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO

1.1 OS DEVERES DO ADVOGADO

Ao tratar dos deveres dos advogados, deve-se ter em mente, antes de tudo, que
existem entre o advogado e seus clientes contratos de mandato, fazendo daquele mandatério
destes.

Entre os deveres dos mandatarios definidos no Codigo Civil de 2002, encontram-
se: executar 0 mandato com toda a sua diligéncia habitual, indenizar prejuizos causados por
sua culpa ou por outrem a quem tenha substabelecido, bem como dar contas de sua geréncia
ao mandante.

Além dos deveres supramencionados, deve-se ressaltar que, sendo um contrato, o
mandato esta regido pelos principios contratuais, como é o caso dos principios da liberdade,
da forca obrigatdria (ou pacta sunt servanda) e da boa-fé objetiva.

Em razdo das especificidades da profissdo, foi criada, em 1930, a Ordem dos
Advogados do Brasil, tendo inicio a regulamentacéo profissional da advocacia. Os advogados
tém, entdo, a sua atuacdo regulada pelo Estatuto da Advocacia (lei 8.906 de 1994) e pelo
Codigo de Etica e Disciplina da OAB. Devem agir, ainda, em conformidade com o
Regulamento Geral, com os Provimentos e com os principios da moral individual, social e
profissional.

Ellen Maressa Carnaval, em artigo acerca da responsabilidade civil do advogado,

afirma:

Desta feita, imperioso se mostra que o advogado, como um prestados de
servigos publicos, exercendo funcdo social em um Estado Solidario de
Direito, deve fazer o possivel ao seu alcance, dentro dos padrbes de ética e
dos deveres inerentes a sua profissdo, para que o cidaddo possa ter acesso
aos seus direitos (CARNAVAL, 2012, p. 334).

O artigo 8° do Codigo de Etica e Disciplina da OAB assim dispde:

Art. 8° O advogado deve informar o cliente, de forma clara e inequivoca,
guanto a eventuais riscos da sua pretensao, e das consequéncias que poderdo
advir da demanda.



Esse dispositivo traduz a preocupagdo com a atuagdo dos advogados antes mesmo
de ter inicio a demanda judicial, haja vista que se determina o esclarecimento do cliente
acerca dos possiveis rumos de eventual acao judicial.

Apb6s a contratagdo do profissional, este deve continuar se pautando pelos
preceitos acima mencionados. Isso porque, ndo obstante esteja o advogado sujeito a
responsabilidade disciplinar, ele também poderéa ser civilmente responsabilizado quando atuar
com imprudéncia, negligéncia ou impericia, seja em casos de perda de prazos, de erros
grosseiros, de aventuras judiciais ou de muitos outros que serdo citados ao longo do presente
trabalho.

Sobre o tema, ensina Paulo Luiz Netto Lébo:

Além da responsabilidade disciplinar, o advogado responde civilmente pelos
danos que causar ao cliente, em virtude de dolo ou culpa. Lembra Yves Avril
que a responsabilidade € a contrapartida da liberdade e da independéncia do
advogado (LOBO, 1994, p. 118).

O advogado, portanto, ao exercer sua funcao, deve fazé-lo de forma controlada e
planejada, de modo que se faca o melhor trabalho possivel respeitando os prazos de cada
processo em que atua, 0 que exige grande volume de trabalho. Isso porque, se restar
demonstrada a sua responsabilidade, atrelada a ela estara o dever de indenizar o cliente.

A respeito da atuacdo do advogado, discorre Sérgio Novais Dias:

Ao receber a causa de um cliente, 0 advogado assume a obrigacdo de
postular em seu nome rigorosamente dentro dos prazos que a lei exige.
Também assume a obrigacdo de tudo fazer, nos limites da lei, para tentar
convencer o julgados das razdes do seu cliente (DIAS, 1999, p. 19).

E continua, pontuando sobre a responsabilidade do profissional:

A contrapartida para a elevagdo do faturamento do advogado estd nos
valores também altos que terd de pagar quando, ao cometer falhas, for
reconhecida sua responsabilidade e, portanto, sua obrigacdo de indenizar o
cliente (DIAS, 1999, p. 19).

Nota-se, assim, que a advocacia demanda que o profissional saiba fazer o bom uso
de construces doutrinarias, das fontes jurisprudenciais, bem como da legislacdo. Assim

sendo, evita-se eventuais riscos ao patrimdnio e a interesses existenciais dos representados.



10

No entanto, tem-se enfrentado um grande problema no Brasil. Cresce cada vez
mais 0 nimero de cursos de Direito e, ainda que se exija a aprovacao no Exame da Ordem, é
grande o namero de profissionais pouco qualificados para a atuacdo advocaticia.

Em noticia do “site” da Ordem dos Advogados do brasil, tem-se a informacdo de
que o Brasil tem mais faculdades de Direito do que todos os paises do mundo, juntos. Existem
1.240 cursos para a formacdo de advogados em territério nacional, enquanto no resto do
planeta a soma chega a 1.100 universidades (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL,
2010).

Os numeros mostram-se preocupantes. Tanto é que, neste ano, a Ordem dos
Advogados do Brasil e 0 Ministério da Educacdo firmaram um acordo de cooperacdo, a fim
de se elaborar nova politica regulatoria para o ensino juridico.

Diante desse quadro, é possivel perceber a importancia que adquire o tema da
responsabilidade civil dos advogados, que ainda apresenta hipoOteses controversas e

merecedoras da devida atencao.

1.2 A NATUREZA DA OBRIGACAO

Antes de se abordar a disciplina da responsabilidade civil dos advogados, faz-se
necessario esclarecer a natureza da obrigacao firmada entre esses profissionais e seus clientes.
As obrigacdes, segundo o seu contetdo, podem ser divididas em obrigacGes de meio e de
resultado.

As obrigacdes de resultado tém por base a efetiva producéo de um resultado certo
e determinado. ObrigacGes de meio, por sua vez, ndo estdo vinculadas a tal resultado,
exigindo-se apenas a atividade zelosa do devedor.

O Superior Tribunal de Justica, em noticia veiculada em novembro de 2013,
determinou que a obrigacdo assumida pelo advogado é, em regra, de meio, e ndo de resultado.
Explica o ministro Luis Felipe Saloméo que, ao patrocinar a causa, 0 advogado se obriga a
conduzi-la com toda a diligéncia, mas ndo se lhe impondo o dever de entregar um resultado
certo (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013, p. 03).

Nesse mesmo sentido ja decidiu o Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais,

em acOrddo cuja ementa € a seguinte:
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EMENTA: APELACAO CIVEL - CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS ADVOCATICIOS - AUSENCIA DE COMPROVACAO DE
VINCULO - ILEGITIMIDADE  PASSIVA  CONFIRMADA.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - RESPONSABILIDADE CIVIL
DOADVOGADO - OBRIGAGCAO DE MEIO - COMPROVACAO DE
CULPA - RECURSO INTERPOSTO DE FORMA INTEMPESTIVA -
INDENIZACAO DEVIDA. E patente a ilegitimidade passiva dos réus que
ndo figuraram como parte no contrato de prestacdo de servigos advocaticios
celebrado, como também ndo assinaram qualquer peticdo apresentada e, nem
mesmo, constaram em instrumento de procuracdo ou substabelecimento. A
responsabilidade civil do advogado é classificada como responsabilidade
de meio e ndo de resultado, impondo ao profissional que atue com diligéncia
e zelo, empregando todos os recursos necessarios e adequados a defesa dos
interesses de seu cliente, somente se responsabilizando civilmente, caso
fique demonstrado que agiu com dolo ou culpa. A perda de prazo recursal
constitui falha grave por parte do advogado contratado, ensejando reparacéo
civil pelos danos morais causados (TRIUBUNAL DE JUSTICA DE MINAS
GERAIS, 2013, apelacéo civel 1.0145.12.002768-8/001, Relator: Des. Luiz
Artur Hilario)

Corroborando com o entendimento dos Tribunais supramencionados, Sérgio
Novais Dias aponta que € cedico que o advogado exerce atividade de meio, e ndo de fim.
Segundo o autor, o advogado ndo é responsavel pelo resultado da demanda, pois a deciséo
compete ao juiz, e ndo a ele. O profissional seria, entdo, responsavel pela boa utilizagcdo dos
meios ao seu alcance para convencer o julgador de que o direito protege o seu cliente (DIAS,
1999, p. 17).

Apesar de poucos, devem ser citados 0s casos em que 0S patronos assumem
obrigacOes de resultado. Estas surgem, sobretudo, na esfera extrajudicial, em hipdteses como
a elaboracdo de contratos, estatutos, pareceres, entre outros.

Carlos Roberto Goncalves, ap6s concordar que as obrigacGes assumidas pelos
advogados sdo essencialmente de meio, pondera acerca de relacdo entre a natureza da

obrigacéo e a responsabilidade civil:

O traco distintivo entre essas duas modalidades de obrigagdo encontra-se nos
efeitos do inadimplemento. Na obrigacdo de meio, em que o devedor se
propbe a desenvolver a sua atividade e as suas habilidades para atingir o
objetivo almejado pelo credor, e ndo a obter o resultado, o inadimplemento
somente acarreta a responsabilidade do profissional se restar cumpridamente
demonstrada a sua negligéncia ou impericia no emprego desses meios. Na de
resultado, em que o objetivo final é da esséncia do ajuste, somente mediante
prova de algum fato inevitavel capaz de romper o nexo de causalidade,
equiparando & for¢a maior, ou de culpa exclusiva da vitima, pode o devedor
exonerar-se caso ndo tenha atingido o fim a que se propés (GONGCALVES,
2010, p. 191).
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Nota-se, portanto, que, em regra, o advogado ndo podera ser responsabilizado pelo
eventual insucesso da demanda, a ndo ser que este tenha sido causado por sua culpa, aliada

aos demais elementos que criardo o dever de indenizar.

1.3 SISTEMATIZACAO E HIPOTESES DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
ADVOGADOS

Inicialmente, tem-se a divisdo da responsabilidade civil em contratual, oriunda do
descumprimento de obrigacOes previstas em contrato, e extracontratual, ou aquiliana,
decorrente de violagdo ao dever geral de cuidado.

Para que haja a responsabilizacdo civil, é necessario, antes de tudo, que haja um
dano. Esse dano deve, ainda, decorrer de um ato ilicito ou de um risco previsto em lei,
conforme seja a responsabilidade subjetiva ou objetiva, respectivamente. Por fim, deve haver
entre eles um nexo de causalidade.

Como ja mencionado neste trabalho, o advogado, no Brasil, tem a sua atuacao
regulada por diversos dispositivos, ndo sendo diferente quanto a sua responsabilidade civil.
Essa é prevista no Cadigo Civil de 2002, no Cédigo de Etica profissional, no Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil e no Codigo de Defesa do Consumidor.

Sob a égide do Cddigo Civil de 2002, tem-se que o causidico firma com seus
clientes um contrato de mandato, dai ser possivel afirmar que a sua responsabilidade é
contratual.

O artigo 667 do Cédigo Civil, em seu “caput”, assim dispde:

Art. 667. O mandatario é obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na
execucdo do mandato, e a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua
ou daguele a guem substabelecer, sem autorizacdo, poderes que devia
exercer pessoalmente.

Tem-se, portanto, que a responsabilidade do profissional sera apurada mediante a
verificacdo da sua culpa. A no¢do de culpa € trazida, também, no artigo 186, do mesmo

cddigo, como elemento primério do dever de indenizar. Seu texto € o seguinte:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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No entanto, como ja explicitado, apesar de na grande maioria dos casos 0S
advogados assumirem obrigacGes de meio, em que se mostra necessaria a verificacao da culpa
do profissional para a sua responsabilizacdo, ndo se pode esquecer que, em alguns casos, 0s
causidicos assumirdo obrigacdes de resultado.

Desse modo, errado seria dizer, generalizando-se, que em qualquer hipétese é
necessaria a comprovacao da culpa do advogado para que ele seja responsabilizado. I1sso
porque o dever de indenizar pode surgir simplesmente da inexecug@o de obrigagdes por ele
assumidas, com fundamento nos artigos 398, 402 e 403, todos do Cddigo Civil, o que implica
presuncado de culpa, com a respectiva inverséo do onus da prova.

Com relacdo ao tema, Julio César Rossi sintetiza:

Enfim, a casuistica é que recomendara a melhor forma de se verificar se
houve ou ndo a inexecucdo da obrigacdo a que o profissional se vinculou,
impondo, se for o caso de constatacdo de culpa, o dever de indenizar
(ROSSI, 2007, p. 85).

No ambito do Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/94), tem-se, em seu artigo 7°,
inciso I, que o advogado tem o direito de exercer a sua profissdo com liberdade em todo o
territorio nacional.

Disso, depreende-se que 0s patronos ndo sdo obrigados a patrocinar toda e
qualquer causa. No entanto, se aceita o patrocinio, deve empenhar sua maxima diligéncia de
modo a ter sucesso na demanda e ndo frustrar as expectativas do cliente.

Ja no que tange a execucdo do mandato, Sérgio Novais Dias traz os ensinamentos

de Paulo Luiz Neto Lobo:

Como ensina Paulo Luiz Neto Lobo, na defesa dos interesses sob seu
patrocinio, o advogado nunca deve fazer concessfes a sua independéncia,
inclusive em face do proprio cliente. Na escolha dos meios juridicos e na
conducéo de seu trabalho profissional, o advogado nunca deve permitir que
haja tutela direta ou indireta do cliente, de terceiro ou do magistrado. E sua,
inteira e indelével, a responsabilidade pela direcdo técnica da causa e da
questdo (LOBO, 1995, p. 118, apud DIAS, 1999, p. 34)

Apesar da independéncia dos advogados na sua atuacdo, € importante ressaltar
que, de outro lado, tem-se a sua responsabilidade exclusiva pela adequada conducdo das

causas e execucdo das tarefas.
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No que se refere a responsabilidade, o Estatuto da Advocacia tem a mesma
tratativa do Cddigo Civil de 2002, trazendo como necessaria a verificacdo da culpa. Assim
dispde o artigo 32, caput, da referida lei:

Art. 32. O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio profissional,
praticar com dolo ou culpa.

Sobre o tema, Julio César Rossi destaca, ainda, que a responsabilidade civil do
advogado esta limitada aquilo que efetivamente contratou com o cliente, pois a expressdo
exercicio profissional contida no dispositivo transcrito deve ser entendida como exercicio em
razdo de mandato judicial ou contrato de prestacdo de servicos juridicos especificos (ROSSI,
2007, p. 91).

Finalmente, a responsabilidade civil dos patronos tambem é disciplinada pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor. Apesar de o Superior Tribunal de Justica ja ter decidido
pela inaplicabilidade das suas disposi¢des a atividade advocaticia, o Tribunal alterou o seu

posicionamento, reconhecendo a referida aplicacio. E o que se verifica na seguinte ementa:

PRESTACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS. CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. APLICABILIDADE.

I — Aplica-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor aos servicos prestados por
profissionais liberais, com as ressalvas nele contidas.

Il — Caracterizada a sucumbéncia reciproca, devem ser os énus distribuidos
conforme determina o art. 21 do CPC.

111 — Recursos especiais ndo conhecidos. (STJ, REsp 364.168-SE, 2004)

Superada a questdo acerca da aplicabilidade das disposi¢cGes consumeristas a
relacdo entre advogados e clientes, deve-se ater ao artigo 14, 84°, do diploma legal, que assim

determina:

8 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
mediante a verificacdo de culpa.

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor segue, portanto, as demais normas
disciplinadoras da matéria, definindo a responsabilidade subjetiva para os advogados, bem
como para os demais profissionais liberais. Dessa forma, esses responderdo por suas acoes e

omissdes, desde que haja culpa.
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Apbs breve tratativa da sistematica da responsabilidade civil nas relagGes
advocaticias, é importante perceber que o dever de indenizar dos causidicos pode surgir nas
mais diversas situacdes.

Os advogados podem ser responsabilizados, por exemplo, por erros de fato e de
direito, conselhos e pareceres erréneos, omissdo de providéncias, perda de prazos recursais,
precluséo de atos, entre muitos outros.

Diante dessa vasta gama de hipoteses de responsabilizacdo dos patronos, é
essencial que se tenha em mente que, em todas elas, deve estar presente um dano, que nao
pode ser hipotético, ainda que imaterial.

Daniela Pinto de Carvalho, em artigo acerca dos novos contornos do dano, cita
Luis Ricardo Fernando de Carvalho, que assim ensina:

Quanto as requisitos para que o dano seja ressarcivel ou indenizavel, a
doutrina prega que ele deve ser certo, atual e préprio ou pessoal. Sendo
certo, quanto a sua existéncia, quanto a sua efetividade, devendo a certeza do
dano estar presente quando do ajuizamento da demanda; atual, pois o dano
ndo pode ser meramente hipotético, e prdprio ou pessoal, sendo que s
poderé pleitear indenizacdo aquele que sofreu prejuizo decorrente do evento
danoso, mesmo que indireto (CARVALHO, 2004, apud CARVALHO,
2011).

Deve, portanto, ser o dano proprio de quem o reclama, certo, atual e subsistente,
além de possuir um minimo de gravidade. Ocorre que ha situacbes em que o dano esta bem
delimitado, como € o caso de erros na elaboracdo de um contrato, que levaram a prejuizos
econémicos, ou mesmo um erro de direito na peticdo apresentada, que levou ao insucesso da
demanda.

Como danos meramente hipotéticos ndo sdo indenizaveis, os problemas aparecem
diante de situacbes limitrofes, em que se torna dificil a distingdo do que é certo e, portanto,
indenizavel, do que ndo é.

Para esses casos, como a perda de um prazo recursal que impossibilita 0 novo
julgamento da demanda, o ajuizamento da demanda ap6s o fim do prazo prescricional, a
inépcia da inicial, dentre outros, sera necessaria a utilizacdo dos preceitos da teoria da perda

de uma chance, a fim de se verificar quais danos sdo efetivamente passiveis de reparacao.
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2 ATEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

2.1 ATEORIA E SUA APLICACAO NO DIREITO BRASILEIRO

A teoria da perda de uma chance, ou teoria da perte d 'une chance, tem seu bergo
na Franca e possibilita que o ofendido tenha seu dano reparado nas hipdteses de perda da
oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo.

Trata-se da visdo da “chance” como dano reparavel de forma a garantir que a
vitima seja totalmente ressarcida de suas perdas. Hodiernamente, com a evolucéo dos estudos
estatisticos e, sobretudo, das formas de dano, a teoria se disseminou no plano mundial,
embora os estudos sobre ela ainda ndo sejam tdo abundantes.

Os estudiosos do tema fundamentam a aplicacdo da teoria no principio da
reparacao integral dos danos e na clausula geral de responsabilidade trazida pela Constituicdo
Federal, em seu artigo 5°, inciso V. Dessa forma, nenhum dano injusto causado ao ofendido
deixara de ser reparado.

Nesse sentido, ensina Raimundo Simao de Melo:

E principio de responsabilidade civil que, aquele que causa dano ao outrem
fica obrigado a reparar os prejuizos decorrentes do seu ato, de forma integral
(...) pode alguém ficar privado da oportunidade de obter determinada
vantagem ou entdo, de evitar um prejuizo. 1sso pode dar ensejo a um pleito
de indenizacdo pela perda de uma chance ou oportunidade (MELO, 2007, p.
35).

Os artigos 186 e 927, caput, do Cadigo Civil brasileiro assim preceituam:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

Trata-se de uma clausula geral de responsabilidade civil, que amplia o conceito de
dano indenizavel. Diante disso, tem-se a possibilidade do reconhecimento, pelo ordenamento
juridico patrio, do ressarcimento das chances perdidas.

Sérgio Savi afirma que, apesar do avanco, a maior parte da doutrina brasileira

trata o tema de forma superficial. No entanto, percebe-se claramente que, tanto os autores
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classicos, quanto os contemporaneos, aceitam a aplicacdo da teoria da responsabilidade civil
por perda de uma chance no ordenamento juridico patrio (SAVI, 2012, p. 36).

No tocante a jurisprudéncia, o tema se torna cada vez mais frequente nos tribunais
brasileiros. No entanto, Rafael Peteffi da Silva ressalva que seria improprio afirmar que a
teoria ja goza de aplicacdo geral e irrestrita por parte da jurisprudéncia brasileira, apesar de
apenas alguns acérdaos isolados negarem a sua aplicacdo (SILVA, 2013, p. 197).

Apesar do reconhecimento da teoria quando se trata de chance séria e real, nota-se
uma dificuldade dos tribunais estaduais em harmonizar os seus conceitos, considerando a
chance perdida ora dano moral, ora patrimonial. Além disso, percebe-se também a alterndncia
entre considera-las lucros cessantes ou danos emergentes.

Uma das primeiras decisdes a respeito do assunto na jurisprudéncia brasileira é do
ano de 1991, especificamente com relacdo a responsabilidade civil do advogado, e tem a

seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE UMA
CHANCE. Age com negligéncia o mandatario que sabe do extravio dos
autos do processo judicial e ndo comunica o fato a sua cliente nem trata de
restaurd-los, devendo indenizar a mandante pela perda da chance (TJRS,
Apelacao Civel 591.064.837, Relator Des. Ruy Rosado de Aguiar, julgada
em 29/08/1991).

Houve o extravio dos autos e o causidico ndo tratou de comunicar o ocorrido a sua
cliente nem de restaurd-los. Com isso, a autora teve cerceado o seu direito de ter a sua
pretensdo apreciada.

Em um trecho do acérddo, Ruy Rosado de Aguiar diz ndo imputar ao patrono o
extravio nem garantir que a autora venceria a demanda, mas que € inegavel que a omisséo da
informacao e a ndo restauracdo dos autos causaram a autora a perda de uma chance, e nisso
reside o seu prejuizo.

Com o tempo, chegaram casos ao Superior Tribunal de Justica, o que contribuiu
para a consolidacdo do entendimento do Tribunal acerca da teoria da perda de uma chance.

Entre os acorddos pertinentes, merece destaque como exemplo da aplicacdo da
teoria a responsabilidade profissional do advogado o Recurso Especial 1.190.180-RS, cuja

ementa é a seguinte:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO
PARA CONTESTAR. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS
FORMULADA PELO CLIENTE EM FACE DO PATRONO. PREJUIZO
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MATERIAL PLENAMENTE INDIVIDUALIZADO NA INICIAL.
APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
CONDENACAO EM DANOS MORAIS. JULGAMENTO EXTRA
PETITA RECONHECIDO. 1. A teoria da perda de uma chance (perte d'une
chance) visa a responsabilizacdo do agente causador ndo de um dano
emergente, tampouco de lucros cessantes, mas de algo intermediario entre
um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar posi¢cdo mais
vantajosa que muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito
praticado. Nesse passo, a perda de uma chance - desde que essa seja
razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou hipotética - é considerada uma
lesdo as justas expectativas frustradas do individuo, que, ao perseguir uma
posicdo juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos acontecimentos
interrompido por ato ilicito de terceiro. 2. Em caso de responsabilidade de
profissionais da advocacia por condutas apontadas como negligentes, e
diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem ndo experimentada, as
demandas que invocam a teoria da “perda de uma chance" devem ser
solucionadas a partir de uma detida analise acerca das reais possibilidades de
éxito do processo, eventualmente perdidas em razdo da desidia do causidico.
Vale dizer, ndo é o s6 fato de o advogado ter perdido o prazo para a
contestagdo, como no €aso em apreco, ou para a interposicdo de recursos,
que enseja sua automatica responsabilizacdo civil com base na teoria da
perda de uma chance. E absolutamente necessaria a ponderacdo acerca da
probabilidade - que se sup®e real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa. 3.
Assim, a pretensdo a indenizacdo por danos materiais individualizados e bem
definidos na inicial, possui causa de pedir totalmente diversa daquela
admitida no acérdao recorrido, de modo que ha julgamento extra petita se o
autor deduz pedido certo de indenizacdo por danos materiais absolutamente
identificados na inicial e o acérddo, com base na teoria da "perda de uma
chance", condena o réu ao pagamento de indenizagdo por danos morais. 4.
Recurso especial conhecido em parte e provido (STJ, REsp. 1.190.180-RS,
julgado em 16/11/2010).

Trata-se de hipotese de perda de prazo para contestar a acdo e de ndo interposicao
de recurso de apelacdo contra sentenca. Além disso, em sede de execucdo de sentenca, 0S
advogados nao apresentaram objecdo, possibilitando a penhora dos bens dos clientes.

O STJ entdo reconheceu a aplicacdo da teoria, desde que a chance perdida fosse
considerada séria e real. Afirmou-se que, nesses casos, ela configura uma lesdo as justas
expectativas frustradas do autor e pode, assim, gerar direito a indenizacao.

Ressalta-se, ainda, a relevancia dada a probabilidade na aplicacdo da teoria da
perda de uma chance, o que sera tratado com mais profundidade no capitulo seguinte do

presente trabalho.
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2.2 CAUSALIDADE PARCIAL X DANO ESPECIFICO

Nos casos em que figura a teoria da perda de uma chance, tem-se um processo
aleat6rio, que pode ser interrompido ou ndo. De qualquer modo, ha uma conduta, que impediu
que o referido processo chegasse ao fim ou que diminuiu as chances de obtencéo do resultado
final esperado.

Como exemplo da primeira situacdo, pode-se citar o advogado, que perde o0 prazo
para a interposicdo de um recurso, ndo sendo a causa reanalisada. Nesse caso, a conduta do
causidico impediu que o processo aleatdrio chegasse ao fim e, desse modo, ndo ha como saber
qual teria sido a decis&o se 0 recurso tivesse sido interposto.

A segunda hip6tese tem como exemplo algumas situac@es de erro médico, em que
a conduta culposa do profissional acaba por contribuir para o obito do paciente. Nota-se que
tem fim o processo aleatorio com a morte, embora o resultado ndo tenha sido o esperado.
Fala-se, nesse caso, em perda da chance de cura.

Chama-se de dano final o prejuizo representado pela perda da vantagem esperada.
E importante notar que, em sede de responsabilidade civil por perda de uma chance, ndo se
pode estabelecer uma relacdo de causalidade necessaria entre a conduta e o dano final. Isso
porque ndo € aquela uma conditio sine qua non deste, que ndo pode, portanto, ser reparado
integralmente.

Nesse sentido, leciona Rafael Peteffi da Silva:

A impossibilidade de reparacdo do dano final, isto é, do total valor da
vantagem esperada pela vitima, se da pela falta de causalidade necessaria
entre o préprio dano final e o ato do agente ofensor que causou a interrupgéo
do processo aleatorio e a consequente perda de chances. Como visto, 0
desaparecimento da vantagem esperada é sempre possivel por intermédio de
causas externas. Desse modo, 0 ato do agente ofensor ndo se consubstancia
em uma conditio sine qua non para o aparecimento do dano final (SILVA,
2013, p. 20).

Em razdo da auséncia de causalidade necessaria entre a conduta do agente e o
dano final, surgiu na doutrina sobre a teoria da perda de uma chance uma corrente defensora
da chamada causalidade parcial, que tem como expoentes Jacques Boré e John Makdisi.

Trata-se da utilizacdo alternativa do nexo de causalidade, que sofreria uma
relativizacdo, assim como ocorreu com a culpa nos ultimos tempos. Segundo Rafael Peteffi da
Silva, o uso das teorias tradicionais ja ndo se mostra adequado para que o principio solidarista,

afirmado em nossa Constituicdo Federal, tenha real efetividade (SILVA, 2013, p. 46).
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Esse emprego menos ortodoxo do nexo de causalidade pode ser observado,
sobretudo, nas hipoteses de perda de uma chance na seara médica, razdo pela qual ndo sera o
objeto do estudo do presente trabalho. No entanto, sera exposto seu panorama geral, a fim de
ilustrar a divisdo existente na doutrina a respeito do instituto.

Ao se langar mio da causalidade parcial, busca-se identificar a extensdo da
causalidade existente entra a conduta do agente e o dano final, ou vantagem perdida. Como
resultado desse processo, tem-se as chamadas chances perdidas.

Jacques Boré, citado na obra de Rafael Peteffi da Silva, ensina que o magistrado
pode, entdo, reduzir o prejuizo na medida do vinculo causal que ele constata com o erro do
ofensor (BORE, 1974, apud SILVA, 2013, p. 51). John Makdisi complementa, afirmando que
a reparacdo devera ser quantificada de acordo com a probabilidade de causalidade provada
(MAKDISI, 1989, p. 1065 apud SILVA, 2013, p. 51).

A relativizacdo do nexo causal e efetivada em razdo da negacdo do carater de
modalidade autbnoma e independente de dano as chances perdidas, tendo por indissociaveis
estas e o dano final.

Assim ¢ a licdo de Jacques Boré:

guanto ao aspecto qualitativo, ndo h& qualquer distincdo do dano
representado pela perda de uma chance e o dano final. Destarte, observa-se
que a vitima pela perda de uma chance ndo requer qualquer dano que tenha
elementos diferenciadores do prejuizo final: se a perda da vantagem
esperada representa um dano moral, a perda das chances também serd um
prejuizo extrapatrimonial, 0 mesmo acontecendo com o dano material, se
este for a categoria na qual se encaixe o prejuizo derradeiro (BORE, 1974
apud SILVA, 2013, p. 53).

Em sintese, para os defensores desse posicionamento, quando o caso é de perda de
uma chance, o dano final ndo pode ser reparado sob a égide das teorias tradicionais do nexo
causal, por ndo haver relacdo de causalidade necessaria. Seria necessaria, portanto, a
utilizacdo da teoria da causalidade parcial a fim de abranger a reparacéo das chances perdidas.

A corrente contraria encara a teoria da perda de uma chance como uma ampliacéo
da nocdo de dano. Dessa forma, defende-se serem as teorias tradicionais do nexo de
causalidade suficientes e adequadas para reger 0s casos dessa seara da responsabilidade civil.

Importante perceber que ambos o0s posicionamentos enquadram a teoria da perda
de uma chance como a evolucdo, ou o alargamento, de um dos pressupostos da
responsabilizacdo civil. Enquanto a primeira trabalha com a nogdo de nexo causal, a segunda

tem seu enfoque no dano.
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Antes de se proceder ao tratamento aprofundado dessa corrente doutrinaria, faz-se
necessario tecer alguns comentarios acerca da evolugdo do conceito de dano nos Ultimos anos.

Rafael Peteffi da Silva, citando Nancy Levit, explica que, durante o século XIX,
observava-se a reparacdo exclusiva dos danos patrimoniais, em razdo dos valores
individualistas e patrimonialistas do periodo. Atualmente, porém, vive-se a chamada era da
incerteza e, em razdo do novo padrdo solidarista, varios danos que até entdo ndo eram
indenizados por serem incertos ou intangiveis, passam a ser reparados (LEVIT, 1992, p. 139
apud SILVA, 2013, p. 74). E nesse contexto que se inserem os danos decorrentes da perda de
uma chance.

Esses novos danos contaram com o auxilio do aumento dos conhecimentos
estatisticos e probabilisticos para a sua quantificacdo. Ressalta-se que, ainda que haja criticas
ao baixo grau de certeza que eles possam ter, ndo se pode negar a reparacao diante de uma
dificuldade puramente matematica.

As chances perdidas tidas como categoria autonoma de dano, diferente do dano
final, poderiam proporcionar a repara¢do com fundamento no nexo de causalidade tradicional.
Assim € porque entre a conduta do ofensor e as chances perdidas existe relacdo de causalidade
necessaria para a diminuicdo da probabilidade de se auferir melhor condicdo e para o
desconhecimento do resultado natural do processo aleatdrio.

Esse carater de condicdo necessaria inexiste quando se tem como paradigma o
dano final. Desse modo, considerando-se as chances perdidas como espécie de dano, resta
prejudicada qualquer tentativa de flexibilizacdo do nexo causal.

O mais importante representante desse segmento da teoria da perda de uma
chance e Joseph King Jr., em cujo posicionamento baseio este trabalho, que vislumbra as
chances perdidas pela vitima como um dano autdnomo e perfeitamente reparavel, sendo
despicienda qualquer utilizacdo alternativa do nexo de causalidade (KING JR., 1981, p. 1353
apud SILVA, 2013, p. 77).

Joseph King Jr. prossegue tratando do tema, agora no que tange a quantificacao do

dano:

a Unica maneira sensivel de se avaliar a oportunidade perdida pela vitima é
quantificar o dano sofrido, levando-se em conta a probabilidade que tinha a
vitima de auferir, ao final do processo aleatorio, a vantagem esperada (KING
JR. 1998, p. 528 apud SILVA, 2013, p. 97).
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Na doutrina brasileira, o posicionamento de Joseph King Jr. é corroborado por
Fernando Noronha, que acredita ndo ser necessario o conceito de causalidade parcial e
concorda com a teoria que defende que as chances perdidas sejam consideradas, em qualquer
tipo de espécie da teoria da perda de uma chance, como danos autdnomos e distintos dos
eventuais beneficios que eram esperados (SILVA, 2013, p. 108 apud NORONHA, 2003, p.
676).

A oposicao entre os dois posicionamentos acima explicados é assim sintetizada
por Rafael Peteffi da Silva:

Por intermédio dos argumentos expostos, grande parte da doutrina assevera
que a teoria da responsabilidade pela perda de uma chance ndo necessita de
no¢do de nexo de causalidade alternativa para ser validada. Apenas uma
maior abertura conceitual em relacdo aos danos indenizaveis seria
absolutamente suficiente para a aplicacdo da teoria da perda de uma chance
nos diversos ordenamentos juridicos (SILVA, 2013, p. 76).

A tratativa dada a teoria da perda de uma chance no presente estudo é a mesma do
autor supracitado. Isto é, adota-se a corrente majoritaria, de Joseph King Jr., baseada na
ampliacdo do conceito de dano, a fim de nele incluir as chances perdidas, dotadas de
autonomia e independéncia com relacéo ao dano final.

Tem-se, inclusive, esse segmento doutrindrio como o Unico coerente, porque, se 0
dano final nunca podera ser indenizado nos casos de perda de uma chance, por ndo ser a
conduta do réu sua conditio sine qua non, o dano a ser indenizado sera sempre avulso, nao

havendo que se falar na utilizacdo de uma causalidade parcial.

2.3 A CHANCE E O GRAU DE PROBABILIDADE

Até o momento, tem-se que a teoria da perda de uma chance permite a
responsabilizacdo em casos que, muitas vezes, deixariam de ser indenizados, sob 0 argumento
de se tratarem de danos hipotéticos.

Cuidou-se, entdo, de destacar a corrente doutrindria segundo a qual a chance
perdida configura um dano especifico. Desse modo, ela pode ser indenizada sem que seja
necessario relativizar o nexo de causalidade.

A chance aparece, portanto, como dano autbnomo, diferente do dano final. Trata-

se da possibilidade de vitdria antes da ocorréncia do resultado final, passivel de indenizacéo.
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De acordo com Sérgio Cavalieri Filho, deve-se entender a chance como a
probabilidade de se obter um lucro ou de se evitar uma perda (CAVALIERI FILHO, 2012, p.
81).

Apbs restar clara a possibilidade de indenizacdo das chances perdidas, €
imprescindivel que se analise o grau de probabilidade de ocorréncia do resultado final
necessario para que a reparagao ocorra.

Né&o é qualquer chance perdida que configura dano indenizavel, é necessario que
se tenha um minimo de probabilidade de ocorréncia do resultado final, que a torne certa.
Desse modo, meras esperancas aleatdrias ndo ddo azo a reparacéo.

Anderson Schreiber, ao tratar do plano da existéncia do dano decorrente da perda

de uma chance, expde que:

Para que se configure a perda de uma chance, é preciso verificar, em
primeiro lugar, se a oportunidade realmente existiria ndo fosse a intervencéo
do responsavel. Para se falar em perda da chance, é preciso demonstrar que
esta em curso um processo que propicia a uma pessoa a oportunidade de vir
a obter no futuro algo benéfico, sendo de se provar, ainda, que esse processo
foi interrompido por um determinado fato antijuridico e, por isso, a
oportunidade ficou irremediavelmente destruida. A chance perdida integraria
a esfera juridica da vitima, ndo fosse o fato gerador da responsabilidade. Em
outras palavras: o normal desenrolar dos fatos conduziria ao gozo da
oportunidade, que ndo dependia de outras condi¢cdes que ndo as que ja
estavam presentes no caso concreto (SCHREIBER, p. 94).

Dessa forma, antes de qualquer coisa deve se verificar a existéncia da chance
perdida, para depois avaliar o seu grau de probabilidade, até se chegar a etapa da
quantificacéo.

Sobre a tematica, Sérgio Cavalieri Filho leciona:

A chance perdida repardvel deverd caracterizar um prejuizo material ou
imaterial resultante de fato consumado, ndo hipotético. Em outras palavras, é
preciso verificar em cada caso se o resultado favoravel seria razoavel ou se
ndo passaria de mera possibilidade aleatéria. A vantagem esperada pelo
lesado ndo pode consistir numa mera eventualidade, suposi¢do ou desejo, do
contrario estar-se-ia premiando 0s oportunismos, € ndo reparando as
oportunidades perdidas (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 81).

O autor continua, afirmando:

Né&o se deve, todavia, olhar para a chance como perda de um resultado certo
porque ndo se terd certeza de que o evento se realizard. Deve-se olhar a
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chance como perda da possibilidade de conseguir um resultado ou de se
evitar um dano; devem-se valorar as possibilidades que o sujeito tinha de
conseguir o resultado para ver se s@o ou ndo relevantes para o ordenamento.
Essa tarefa é do juiz, que serd obrigado a fazer, em cada caso, um
prognoéstico sobre as concretas possibilidades que o sujeito tinha de
conseguir o resultado favoravel. A perda de uma chance, de acordo com a
melhor doutrina, s6 serd indenizavel se houver a probabilidade de sucesso
superior a cinquenta por cento, de onde se conclui que nem todos os casos de
perda de uma chance serdo indenizéveis (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 82).

Nota-se que, para o doutrinador, as chances perdidas ndo devem ser simplesmente
eventualidades, e sim certas. Além disso, ele defende o patamar minimo de 50% de
probabilidade de sucesso para que o ofendido obtenha a indenizacao.

Maurizio Bocchiola, citado na obra de Sérgio Savi, endossa esse entendimento,

ensinando que:

Somente sera possivel admitir a indenizacdo da chance perdida quando a
vitima demonstrar que a probabilidade de conseguir a vantagem esperada era
superior a 50% (cinquenta por cento). Caso contrério, deve-se considerar ndo
produzida a prova da existéncia da chance e o juiz sera obrigado a julgar
improcedente o pedido de indenizagdo (BOCCHIOLA, 1976, p. 97, apud
SAVI, 2013, p. 20).

N&o obstante a posicdo desses autores, ndo € esse o0 entendimento seguido no
presente trabalho. Quando se fala em chance perdida, esta constitui dano certo e, portanto,
deve ser indenizada, independentemente de um percentual minimo de probabilidade de
sucesso.

O grau de probabilidade, seja ele de 1% ou 100%, devera influir na quantificacdo
do dano, e ndo na sua existéncia, ja que se ha probabilidade, existe o dano. Portanto, como se
verd adiante, o recurso a probabilidade e a estatistica sera utilizado para se obter o valor da

indenizacdo, que existira desde que haja chance perdida.
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3 A APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE AS HIPOTESES DE
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS ADVOGADOS

3.1 HIPOTESES DE OCORRENCIA DE RESPONSABILIDADE CIVIL POR PERDA DE
UMA CHANCE NA SEARA ADVOCATICIA

N&o se pretende nesse topico esgotar as situagdes em que os advogados podem ser
responsabilizados pela perda da chance de clientes, mas apenas enumerar as mais frequentes e
emblematicas.

O exemplo mais citado em manuais que abordam o tema é a perda do prazo para a
interposicdo de recurso. No entanto, cumpre aqui ressaltar que apenas havera dano se o
recurso for cabivel, ou seja, se houver previsdo legal do recurso para o tipo de decisdo
proferida no caso concreto.

Tem-se, ainda, a hipotese de ndo propositura de acao judicial. Trata-se do caso em
que o cliente procura o advogado, expde o problema, assina procuracdo, fornece os
documentos requisitados para o ajuizamento e, ainda assim, o advogado deixa de propor a
acdo, por esquecimento ou descuido.

Nesses casos, pode ser que tenha ocorrido a prescricdo ou a decadéncia, o que
causa a perda da chance do cliente de ver a sua pretensdo analisada pelo poder judiciario.

Outro caso comum é o de pedido ndo formulado. E sabido que o advogado deve
atuar com zelo e, ao propor a acgdo, deve fazé-lo de modo a proporcionar ao cliente todas as
vantagens que a lei e a jurisprudéncia Ihe asseguram no caso concreto.

Se 0 patrono deixa de realizar pedidos, pode ser que ele seja responsabilizado pela
perda da chance, se verificada a probabilidade de éxito do autor se os pleitos tivessem sido
formulados.

Ha demandas em que determinadas provas sao imprescindiveis para que a decisao
seja favoravel. Dessa forma, deixando o advogado de produzir as denominadas provas
essenciais, pode ser que ocorra a sua responsabilizacdo pela perda da chance.

A hipétese pode ser de extravio de autos. Quando isso ocorre, compete ao
causidico proceder a restauracdo dos autos, ainda que ndo tenha dado causa ao extravio, em
razdo do seu dever de diligéncia. Isso deve, ainda, ser feito em um prazo razoavel.

Menos frequente, mas, ainda assim, relevante, tem-se a ndo apresentacdo de
contrarrazdes a recursos. Pode-se alegar que a auséncia delas causou a perda da chance de

evitar o julgamento desfavoravel do recurso, podendo dar azo & indenizac&o.
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Existem, ainda, muitas outras hipoteses, cuja enumeracdo ndo é essencial para o
cumprimento do escopo do presente estudo. Deve-se ter em mente que em todas elas a figura
da chance foi perdida, e esta constitui a probabilidade de se obter um lucro ou de se evitar
uma perda.

Passar-se-a, agora, ao estudo da aplicacdo efetiva da teoria da perda de uma
chance nas decisdes judiciais, de modo a entender como deve ser feita a quantificagdo do

dano pelos julgadores, em cada situacéo concreta a eles apresentada.

3.2 LUCRO CESSANTE X DANO EMERGENTE

Antes de abordar propriamente a quantificagdo dos danos resultante da aplicagédo
da teoria da perda de uma chance as hipdteses de responsabilizacdo dos advogados, é
imperioso esclarecer se as chances perdidas constituem lucros cessantes ou danos emergentes.
A diviséo é trazida pelo Codigo Civil de 2002, em seu artigo 403, que assim

dispde:

Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

H& muita dificuldade em se estabelecer os limites entre esses conceitos e isso
levou muitos autores a enquadrar a chance perdida como lucro cessante.

No entanto, Adriano de Cupis, ao tratar da divergéncia, além de considerar a
chance perdida um dano independente, diferente do dano final, cuidou de enquadra-la na
categoria de dano emergente, e ndo de lucro cessante. Assim ensina o autor, citado por Sérgio

Savi:

A vitéria é absolutamente incerta, mas a possibilidade de vitéria, que o
credor pretendeu garantir, j& existe, talvez em reduzidas proporgdes, no
momento em que se verifica o fato em funcdo do qual ela é excluida: de
modo que se estd em presenca ndo de um lucro cessante em razdo da
impedida futura vitéria, mas de um dano emergente em razdo da atual
possibilidade de vitdria que restou frustrada (DE CUPIS, 1966, p. 264, apud
SAVI, 2012, p. 11).
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Tomando a perda da chance como dano emergente, sendo este a perda da chance
de vitdria, e ndo da vitdria propriamente, afasta-se dois problemas: o da certeza do dano e o da
existéncia do nexo de causalidade.

Maurizio Bocchiola diferencia as hipoteses de lucro cessante e de perda da chance

com base na certeza dos danos. O autor assim afirma, citado por Sérgio Savi:

Mas, de um ponto de vista tedrico, as duas fattispecies sdo bastante
individualizaveis em suas respectivas caracteristicas. De fato, se deve
determinar como lucro cessante somente 0 caso em que se verifica a perda
de uma possibilidade favoravel, que pertenceria a um determinado sujeito
com uma probabilidade que representa a certeza; nas hipdteses de perda de
uma chance, por outro lado, o acontecimento do resultado util é, por
definicdo, de demonstracdo impossivel (BOCCHIOLA, 1976, p. 65, apud
SAVI, 2012, p. 17)

Prossegue o autor italiano em sua explicagéo:

0 problema da certeza vem implicitamente superado se se considerar a
chance como espécie de propriedade anterior do sujeito que sofre a lesdo.
Neste caso, de fato, dado que o fato danoso ndo se repercute sobre uma
vantagem a conseguir, mas sobre uma entidade ja existente e pertencente ao
sujeito, ndo podem restar incertezas sobre a efetiva verificacdo de um dano
(BOCCHIOLA, 1976, p. 86, apud SAVI, 2012, p. 19)

A chance, entdo, ja se encontrava entre os bens juridicos do ofendido no momento
da sua perda, devendo esta ser encarada como dano emergente e jamais como lucro cessante.
Esse é, portando, o posicionamento que se coaduna com o defendido neste estudo.

Ressalta-se que apesar de ja compor o patriménio juridico da vitima, quando se
trabalha com a nocdo de perda de uma chance, sempre se esta no desconhecido, em razdo da
impossibilidade de demonstracdo do dano final.

Por isso, o grande desafio pratico passa a ser a quantificacdo da indenizacdo por
perda de uma chance. Conforme serd visto, sera necessario o uso da estatistica e de
probabilidades, de modo que se tenha o quantum mais préximo do real prejuizo sofrido pela

vitima, ainda que nédo se saiba o valor deste com exatidéo.
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3.3 CRITERIOS PARA A QUANTIFICACAO DO DANO

Superada a caracterizacdo das chances perdidas como danos especificos,
enquadrados na categoria de danos emergentes, cumpre tratar, por fim, das formas de se
quantifica-las, em cada caso concreto.

Essa € uma tarefa ainda tortuosa para os aplicadores do direito que, muitas vezes,
atribuem valores aleatérios, com base em sua convic¢do, mas sem, contudo, utilizar-se de
parametros concretos.

O artigo 944, caput, do Caodigo Civil determina:

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extenséo do dano.

Surge, ai, o problema da quantificacdo: como se obter a extensdo do dano
representado pela chance perdida? Atualmente, 0 consenso que se tem na doutrina € o de que
o valor da indenizagdo sera sempre inferior ao da vantagem esperada e definitivamente
perdida pelo ofendido.

A pergunta, entdo, passa a ser quao inferior ao valor da vantagem esperada é o
valor da chance? Para respondé-la, é preciso analisar alguns posicionamentos, todos, porem,
envolvendo juizos de probabilidade.

Sérgio Savi traz em seu livro a proposta da Corte di Cassazioni italiana,
representada pela formula VI = VRF X Y, em que VI é o valor da indenizacdo da chance
perdida, VRF o valor do resultado final e Y o percentual de probabilidade de obtencdo do
resultado final (SAVI, 2012, p. 32).

Rafael Peteffi da Silva, por sua vez, traz a formula X-Y/1-Y, onde X representa a
chance de se evitar o dano final e Y a chance diminuida ap6s a conduta do réu (SILVA, 2013,
p. 151).

Raimundo Simdo de Melo, em artigo acerca de perda de uma chance, assim

propde:

Assim, 0 gque se indeniza ndo é o valor patrimonial total da chance por si s6
considerada, como equivoca- damente se tem visto na maioria dos pedidos.
O que se indeniza € a possibilidade de obtencdo do resultado esperado; o
valor da indenizacdo deve ser fixado to- mando-se como parametro o valor
total do resultado esperado e sobre este incidindo um coeficiente de reducéo
proporcional as probabilidades de obtencdo do resultado final esperado.
Assim como ndo se pode exigir a prova cabal e inequivoca do dano, mas
apenas a demonstracdo provavel da sua ocorréncia, a indenizago,
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coerentemente, deve ser proporcional a possibilidade maior ou menor de
obtencéo do resultado almejado (MELO, 2007, p. 35)

Trata-se do mesmo método defendido por Sérgio Savi, que consiste na reducéo do
valor do resultado final, conforme o grau de probabilidade, de forma a se obter o valor da
indenizagéo.

Esse critério foi utilizado em um caso muito emblemético que se tem na
jurisprudéncia brasileira. Embora néo seja a respeito da atuacéo de advogados, ele merece ser
citado, a titulo de exemplificacéo.

Trata-se do julgamento realizado pelo Superior Tribunal de Justica, do Recurso
Especial 788.459/BA. O caso tinha como parte uma ex-participante do programa “Show do
Milhao”. Apds varios acertos, a autora conquistou a chance de responder a pergunta no valor
de um milh&o de reais.

No entanto, a pergunta era a seguinte: a constituicdo reconhece direitos aos indios
de quanto do territorio brasileiro? Cada alternativa trazia uma porcentagem diferente e a
autora ndo respondeu, ganhando os quinhentos mil reais que ja havia conquistado. Ocorre que
a pergunta estava errada, porque a Constituicdo Federal ndo estabelece percentual do territorio
em que os direitos indigenas sdo reconhecidos.

O juizo de primeiro grau condenou a sociedade organizadora do programa a pagar
a autora mais quinhentos mil reais, decisdo que foi mantida pelo TJBA em flagrante
desacordo com a doutrina majoritaria, segundo a qual a chance perdida tem valor sempre
menos que o do resultado final esperado.

O STJ, entdo, em decisdo unanime, deu provimento ao Recurso Especial
interposto pela ré e reduziu o montante indenizatorio, sob o argumento de que se tratava de
hipdtese de perda de uma chance. O valor foi reduzido para cento e vinte e cinco mil reais,
equivalente a vinte e cinco por cento do total, j& que essa era a chance de a participante ter
acertado a pergunta final.

Independentemente do critério que se adota, ndo se pode olvidar que as causas
envolvendo a responsabilidade civil de advogados pela perda de uma chance estdo inseridas
na seara do poder judiciario e sdo, portanto, muito incertas.

Deve-se, entdo, trabalhar com os institutos que buscam trazer certa padronizacéo e
um viés de certeza a atuacdo judicidria. S80 as sumulas, a jurisprudéncia, 0s recursos
repetitivos, entre outros, que possibilitam que se saiba a tendéncia a ser seguida por um

Tribunal ou magistrado no julgamento das demandas.
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H&, entdo, graus de probabilidade, que serdo definidos com o recurso aos
instrumentos supramencionados. Essa pratica, ligada ao convencimento do proprio julgador,
levara a fixacdo do montante da indenizacdo justo para o caso concreto.

Ressalta-se que o juiz pode, ainda, nomear peritos, com especializacdo em
estatistica, para que examinem o percentual de chance que a vitima tinha de vitoria, ndo fosse
a chance perdida e, com isso, calcular o valor a ser pago a titulo de reparacéo.

Em Gltimo caso, se ndo houve sucesso na utilizacdo dos recursos anteriormente
enumerados, o julgador devera arbitrar o valor segundo sua valoragdo equitativa, mas sempre
de forma razoavel e proporcional e avaliando todas as circunstancias do caso, como, por

exemplo, possiveis contribui¢fes da vitima e/ou de terceiros para a perda da chance.



31

CONCLUSAO

O presente estudo cuidou, portanto, de analisar se a teoria da perda de uma chance
encontra aplicacdo nas hipoOteses de responsabilidade civil dos advogados. Diante da
possibilidade de uso da teoria nesses casos, a questdo passou a ser como e em que medida se
da sua aplicacéo.

Buscou-se caracterizar a chance perdida como dano especifico, autbnomo e
reparavel para, a partir dai, definir os contornos da aplicacdo da teoria da perda de uma
chance a responsabilidade civil advocaticia e propiciar uma melhor compreenséao do tema.

A pesquisa foi dedutiva e essencialmente tedrica, embora tenham sido analisados
algum julgados a respeito do tema. Apds a dissertacdo acerca dos institutos pertinentes,
conclui-se pela possibilidade da aplicacdo da teoria as hipdteses de responsabilidade civil dos
advogados.

A proposito, diante da regulacdo da atuacdo do profissional da advocacia, surge
para ele diversos deveres de conduta e, ainda, a possibilidade de responsabilizacdo civil,
quando sua culpa é verificada. Nessa perspectiva, foram analisadas diversas hipoteses em que
0 causidico pode ser responsabilizado, sendo que, em algumas situacdes limitrofes, em que ha
duvida se o dano € certo ou hipotético, pode ter particular utilidade a teoria da perda de uma
chance.

A referida teoria permite que, em casos em que a conduta do patrono impede que
o cliente participe de um processo aleatorio, do qual poderia advir um resultado favoravel,
haja a indenizacao por parte do advogado.

Isso porque, segundo posicdo majoritaria na doutrina, as chances perdidas
configuram um dano especifico e independente do dano final. Assim, para ser reparado, nao
se faz necessaria qualquer flexibilizacdo do nexo de causalidade.

A partir dai, tem-se que as chances deverdo ser sérias para que sejam reparadas,
embora ndo se trabalhe com um percentual minimo de probabilidade, ja que este, qualquer
que seja, influird na quantificacéo.

Sendo a chance séria, é tarefa do julgador proceder a sua quantificacdo. Nesse
momento, é de fundamental importancia que o aplicador do direito trabalhe com graus de
probabilidade ja estabelecidos, e poderd, para tanto, nortear sua decisdo mediante analise da
orientacdo jurisprudencial que possivelmente seria aplicada ao caso, com base em stmulas,
correntes majoritarias, recursos repetitivos, entre outros meios. Caso, ainda assim, ndo alcance

uma solugdo, o julgador também poderé recorrer a peritos para célculo de probabilidade ou,
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ainda, conforme seu convencimento e experiéncia comum, arbitrar o que entende ter o autor
da demanda perdido com a chance.

Por derradeiro, cabe ressaltar que a chance poderéa ser quantificada para efeito de
reparagdo do dano sempre em montante menor que o do dano final, se o resultado fosse certo,
devendo o julgador atuar sempre nos limites da razoabilidade e da proporcionalidade,
mediante fundamentacdo adequada de suas decisoes.
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