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Resumo: O advogado ¢ indispensével e exerce funcao essencial na administragao da justica.
Além disso carrega grandes responsabilidades no desempenho de seu mandato, uma vez que
defende interesses e contribui para o desenvolvimento de toda a sociedade. Logo, esse profis-
sional deve atuar de forma ética, com conhecimentos técnicos suficientes para prestar um servi-
¢o de qualidade. No entanto ocorrem casos em que essa conduta nao se verifica, podendo fazer
surgir, entdo, o dever de indenizar. Portanto, tem este estudo o intuito de despertar maior refle-
xao sobre o tema, investigando sua nuances e quando pode, ou nao, ser o profissional da advo-
cacia responsabilizado por sua conduta profissional. Nesse sentido, investiga-se a respeito da
natureza da responsabilidade civil do advogado, bem como algumas hipdteses em que pode
haver responsabilizacdo, tais como perda de chance, inobservancia de prazos, dentre outras.
Isto posto, conclui-se que é imperativa, por parte do advogado, a observancia dos preceitos da
profissdao, em especial a exigéncia da constante atualizacdo e estudo, atuacdo com prudeéncia,
eficiéncia, vigilancia e zelo, sob pena de configuragao de conduta ilicita que pode ser penalizada
nao s6 no ambito administrativo, mas também civil.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Advogado. Atuacdo irregular. Hip6teses.

Abstract: The lawyer is indispensable and carries out and essential function in the administra-
tion of justice. Besides he carries responsibilities in the performance of his mandate, for he de-
fends interests and contributes for the development of the whole society. This way this profes-
sional must act in an ethic way, with technical knowledge for a service of quality. However
there are cases in which this behavior is not present, what arises the necessity for indemnity.
Thus this work aims at provoking considerations about the theme, investigating its nuances,
when the lawyer can or cannot be responsible for his professional conduct. This way we inves-
tigated the nature of the civil responsibility of the lawyer, as well as some hypotheses in which
there can be responsibility, such as lost of chance, inobservance of stated periods, among others.
All this considered, we conclude that it is imperative for the lawyer to observe the precepts of
the profession, especially the studies, the performance with prudence, efficiency, vigilance and
zeal. Otherwise, his conduct could be considered an illicit conduct, which can be penalized in
both administrative and civil sphere.
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1. Introducgdo

O advogado exerce uma atividade fundamental na esfera juridica. A prépria

Constituicao Federal estabelece que esse profissional é indispenséavel. Na verdade, con-
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siste em um reconhecimento justo, haja vista que esse profissional zela pelos direitos
individuais e coletivos da sociedade.

Cada vez mais se exige uma postura ética dos advogados, além de condutas
harmoniosas com as premissas presentes na Lei 8.906/94, mormente em uma profissao
que, de certa forma, sofre com determinados preconceitos ainda vigentes nos dias de
hoje.

Considerando que o advogado pode cometer erros no exercicio de suas ativida-
des, que lhe podem custar o dever de reparar eventuais danos, propde-se a investiga-
cdo das hipoteses de conduta irregular que sdo capazes de gerar responsabilidade civil.
Por ser impossivel indicar todas, especialmente em razao da complexidade inerente ao
proprio exercicio da advocacia, o presente estudo ndo tem por escopo esgotar o tema,
mas, sim, contribuir para sua reflexao.

Nesse sentido procura-se analisar algumas situagdes mais corriqueiras de erros
do profissional, destacando se estes podem ou ndo gerar responsabilidade no ambito
civil, foco principal do trabalho.

Destaque-se que nado se almeja criticar o exercicio da advocacia. Ao contrario,
espera-se enaltecer o bom profissional e contribuir com as discussdes sobre a tematica
que, de certo modo, parecem ainda incipientes.

Para a consecugdo dos objetivos foi utilizada, como procedimento metodolégi-
co, a pesquisa bibliografica e documental, envolvendo estudos de doutrina, legislacado e
jurisprudéncia selecionada. Primeiramente, serd feito um breve resumo histérico da
responsabilidade civil, abordando-se conceitos, espécies e elementos constitutivos. Na
sequéncia fala-se da responsabilidade civil do advogado propriamente dita, destacan-
do-se algumas das hipdteses que poderiam ensejar uma eventual indenizacdo. Desta-
que-se, por oportuno, que delimita-se o estudo apenas ao foco do advogado na sua
relagdo com o cliente, ndo sendo objeto do trabalho a investigagdo sobre a responsabi-
lidade da sociedade de advogados.

Ao final, concluir-se-a a respeito da postura ético-profissional que o advogado
deve ter no exercicio de sua profissdo, como modo de despertar a aten¢do sobre a im-

portancia de sua conduta no que diz respeito ao seu dever para com seu constituinte.

2. Breve escorgo historico da responsabilidade civil

Tanto hoje quanto nos primoérdios da civilizagdo humana, o homem sempre

buscou proteger e zelar pelo que é seu. Outrora imperava a vinganga coletiva contra
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alguém que causasse dano a outrem. Nao havia regras e o individuo normalmente era
excluido ou morto. Era olho por olho dente por dente.

Todavia, houve uma evolucao, e surge a composigdo voluntéria, tendo o ofen-
dido a faculdade de substituir a retaliagdo por uma compensacdo de ordem econdémica.
Aqui ainda ndo se discutia a culpa, prevalecendo a responsabilidade objetiva.

Com a alteracdo na estrutura estatal, a composigdo voluntaria passa a ser obri-
gatoria (abolindo-se a retaliacdo), o Estado comega a intervir e fixa uma tarifacdo que
estabelece o quantum a ser indenizado para cada tipo de lesdo, esbocando-se a nogdo de
culpa.

Contudo, no ano de 572 de fundac¢do de Roma, comeca a ser delineada uma di-
ferenciagdo entre pena e reparacdo. Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplo-

na Filho (2009, p. 10):

Ressalte-se, contudo, como se sabe, que o Direito Romano ndo manifestava uma preo-
cupacao tedrica de sistematizagdo de institutos, pois sua elaboragdo se deu muito mais
pelo louvavel trabalho dos romanistas, numa construcao dogmatica baseada no desen-
volvimento das decisdes dos juizes e dos pretores, pronunciamentos dos jurisconsultos

e constituicdes imperiais.

Nessa época, Lacio Aquilio propds uma lei que foi aprovada e sancionada e fi-
cou conhecida com Lex Aquilia. Essa lei desponta um principio geral da reparacdo do
dano, segundo o qual a culpa, ainda que leve, obriga a indenizar.

Na idade média o pensamento dos romanos foi aperfeicoado pelo Direito fran-
cés e houve a consagracdo do principio aquiliano. Os franceses sistematizaram a teoria
da culpa e a distin¢do entre culpa contratual e extracontratual que influenciou quase
todas as legislagdes, inclusive no Brasil com atual Cédigo Civil e o revogado Codigo
Civil de 1916.

Porém, com o advento do desenvolvimento industrial e tecnolégico surgem no-
vas teorias que buscam a total reparacdo e o aumento dos danos. Nesse sentido, sem
abandonar a teoria da culpa, a teoria do risco vem ganhando espaco e parte do pressu-
posto de que aquele que exerce atividade perigosa dever arcar com os danos advindos
desse exercicio. Logo a tendéncia atualmente é ressarcir o maior ntiimero de vitimas de

dano.
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3. Responsabilidade civil: conceito, natureza juridica e espécies

3.1. Conceito e natureza juridica

A palavra responsabilidade tem sua origem no verbo latino respondere, que signi-
fica o dever de assumir as consequéncias oriundas de suas atividades. O termo ainda
contém a raiz latina spondeo, que expressa a féormula pelo qual no Direito Romano o
devedor se vinculava aos contratos verbais.

O Dicionario Juridico da Academia Brasileira de Letras (1995, p. 679) traz a se-
guinte definicdo de responsabilidade: “RESPONSABILIDADE. S.F. (lat., de respondere, na
acep. de assegurar, afiangar). Direito, obrigacdo por parte de alguém, de responder por
alguma coisa resultante de negécio juridico ou de ato ilicito”.

Portanto a responsabilidade esté ligada ao surgimento de uma obrigacdo deri-
vada, ou seja, um dever juridico sucessivo. Sérgio Cavalieri Filho (2005, p. 23) entende

por dever juridico

[...] a conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da
convivéncia social. Ndo se trata de simples conselho, adverténcia ou recomendacdo,
mas de uma ordem ou comando dirigido a inteligéncia e a vontade dos individuos, de

sorte que impor deveres juridicos importa criar obrigacoes.

A violagdo desse dever juridico configura o ilicito que geralmente acarreta dano
a outrem. H4 entdo um dever juridico origindrio que, quando violado, faz surgir um
dever juridico sucessivo.

Além disso, a natureza juridica da responsabilidade civil serd sempre sanciona-
dora, independentemente se for como pena ou compensagdo pecunidria. Observam
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2009, p.19) que “sanc¢do é a conse-
qiliéncia légico-juridica da prética de um ato ilicito, pelo que, em funcdo de tudo quanto
foi exposto, a natureza juridica da responsabilidade seja civil, seja criminal somente

pode ser sancionadora”.

3.2. Espécies de responsabilidade civil

Quanto ao tipo de ilicito pode ser a responsabilidade civil ou penal. Na respon-
sabilidade civil o agente tem o dever de reparar o dano, e se isso ndo for possivel, ha

uma indenizacdo a quem foi lesado. Na responsabilidade penal o agente sofre uma
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sangdo que pode ser privativa de liberdade, restritiva de direitos ou mesmo pecuniaria.

Nesse sentido Sérgio Cavalieri Filho (2005, p. 37) observa que

[...] a punicao de certos ilicitos na esfera do Direito Civil, portanto ao invés de o serem
na orbita do Direito Penal, obedece a razdes puramente de conveniéncia politica, Para o
Direito Penal é transportado apenas o ilicito de maior gravidade objetiva ou que afeta
mais diretamente o interesse publico, passando, assim, o ilicito penal. O ilicito civil, de

menor gravidade, ndo reclama a severidade da pena criminal [...].

A responsabilidade civil quanto ao fato gerador pode ser contratual ou extra-
contratual. A contratual é aquela que deriva de um contrato e é oriunda do ndo cum-
primento de um negdbcio juridico. A extracontratual, ou aquiliana, se resulta de um
inadimplemento normativo, pois ndo existe um vinculo anterior entre as partes, sendo,
portanto, advinda da inobservancia das leis.

Em relagdo ao seu fundamento pode ser a responsabilidade subjetiva ou objeti-
va. A responsabilidade subjetiva é decorrente de dano causado em fungao de ato dolo-
so ou culposo, derivando da culpa, havendo que se provar a culpa do agente para que
surja o dever de reparar. Por sua vez, a responsabilidade objetiva advém da teoria de
risco, sendo uma excegdo a regra da teoria da culpa. Sinteticamente, é totalmente irre-
levante a conduta culposa ou dolosa do causador do dano, requerendo apenas o nexo
causal e o efetivo dano para que surja o dever de indenizar.

E por dltimo, relativamente ao agente, podera ser direta ou indireta, conforme

licdo de Maria Helena Diniz (2007, p.128):

[...] Relativamente ao agente, isto é, a pessoa que pratica a agdo. Assim a responsabilidade
serd: a) direta se proveniente da prépria pessoa imputada - o agente responderd, entdo,
por ato proprio, e b) indireta ou complexa, se promana de ato de terceiro (RT, 646:89,
641:132, 566:104, 494:92, RT], 62:108) com o qual o agente tem vinculo legal de respon-
sabilidade, de fato animal (RT 535: 111, 589:109) e de coisas inanimadas sob sua guarda.

4. Elementos constitutivos da responsabilidade

O atual Cédigo Civil, no art. 9271, adotou a teoria da culpa como principio da

responsabilidade civil. Esse artigo faz referéncia ao art. 1862 do mesmo c6digo. Quando

1 Art. 927 Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.
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analisados em conjunto percebem-se quatro requisitos essenciais da responsabilidade
civil: a agdo (ou omissao), a culpa (ou dolo) do agente, o dano e o nexo de causalidade.
A agdo é o ato humano comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, imputavel do
proprio agente ou de terceiro. O dolo consiste na vontade de violar um direito, com
objetivo ilicito, sendo a culpa caracterizada quando, pela impericia, imprudéncia ou
negligéncia, se provoca um dano a alguém, mesmo que ndo desejado. Ja4 o dano ¢é a
lesdo efetiva a um bem juridico. E por fim, o nexo de causalidade é o vinculo entre a

acdo culposa (ou dolosa) e o dano, fechando o ciclo que caracteriza a responsabilidade.

5. Responsabilidade civil do advogado

5.1. O advogado e sua fun¢do social

A palavra advogado deriva do latim, advocatus. No dicionario Aurélio eletroni-
co (2009) achamos o seguinte significado: “s.m. Pessoa cuja profissao é pleitear na Jus-
tica./ Fig. Aquele que intercede por outro: advogado de causas perdidas./ Fig. Advo-
gado do diabo, defensor de ma causa./ Teologia Aquele que propde as objegdes, sus-
tenta acusagoes”.

Consultar sempre a norma juridica, nunca agir contra a lei ou moral, evitar o er-
ro e ndo induzir quem quer que seja em erro sdo algumas das obrigacdes do advogado.

Alexandre Tavares Cortez (2002) informa que

o advogado desempenha uma fungdo que vai além do defender o acusado ou represen-
tar a parte em juizo. Geralmente, o advogado é visto como o defensor do inocente, da-
quele que esta sofrendo injustica, o que ndo deixa de ser uma verdade. Mas, a profissao
é calcada em fundamentos maiores, e que, aos olhos do homem comum, sdo impercep-
tiveis, omissos, porque ao defender um direito particular, o advogado defende também

a propria ordem juridica.

O Direito se transforma constantemente e evolui com as mudancgas de costu-
mes, sendo necessario, diante dos casos concretos, o nascimento de novas teses e ideias
que amparam os direitos individuais e coletivos. Gladston Mamede (2008, p. 403) asse-

vera que

2 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdao voluntédria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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a pratica do Direito sera tanto melhor quanto maior for o conhecimento da teoria do Di-
reito, mas também, e principalmente, o conhecimento da realidade em que o Direito se
insere. Aquele que melhor conhece a estrutura de um instituto juridico possui, ao me-
nos em tese, maiores condi¢des de traduzir a sua significacdo, de argumentar a sua apli-
cagdo etc. Aquele que melhor conhece a estrutura da sociedade em que se encontra in-
serido possui maiores condicdes de ser um cidaddo, de ser integro, de ndo ser elemento

de manobra.

Esse deve ser o papel do advogado: acompanhar as mudancas da sociedade
como meio de contribuir para a constru¢do de um Direito mais préximo a realidade
humana, o que releva a necessidade de uma preparacao especial do profissional. Com-
portando-se assim, o advogado atende ndo s6 aos interesses de seu constituinte, mas
desempenha importante fungdo social, colaborando com o alcance de uma finalidade
suprema: a realizacdo da Justica, como pretende o art. 133 da Constituicdo Federal.

Diz-se entao, a respeito da advocacia, que

é servico publico, na medida em que o advogado participa necessariamente da Admi-
nistracdo Publica da Justica, sem ser agente estatal; cumpre uma funcao social, na me-
dida em que ndo é simples defensor judicial do cliente, mas projeta seu ministério na
dimensdo comunitaria, tendo sempre presente que o interesse individual que patrocina

deve estar plasmado pelo interesse social (LOBO, 2007, p. 35).

E Jadson Dias Correia (1999) complementa:

[...] Fica latente toda a amplitude da funcédo social do Advogado em face da Constitui-
¢do Federal, pois sem ele o Estado-Juiz ndo sera capaz de realizar a sua funcdo princi-
pal, que é a prestacdo da tutela jurisdicional, uma vez que ao juiz ndo é permitido sair
de seu estado inerte sem a provocagdo da parte ofendida, devidamente representada

por aquele que detém o jus postulandi.

5.2. Fundamentos legais da Responsabilidade Civil do Advogado

O advogado é um profissional liberal, sendo assim, segundo a doutrina, assu-
mird normalmente uma obriga¢do de meio e excepcionalmente uma obrigacdo de re-

sultado (LOBO, 2007, p. 190).
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Sendo obrigagdo de meio, o contrato firmado entre advogado e seu cliente nao
ira se vincular a um resultado. No entanto, o profissional da area do direito deve pres-
tar um servico com prudéncia e diligéncia para conseguir um bom resultado, além de
prestar contas dos seus atos, evitando, deste modo, um possivel dano.

O contrato firmado entre advogado e o cliente é representando pelo mandato.
Regra geral o profissional se obrigard a praticar atos juridicos ou administrar interesses
em nome do seu cliente.

O exercicio das atividades do advogado pode trazer efeitos de natureza admi-
nistrativa e o advogado ndo agindo com lealdade e probidade responde contratual-
mente perante seu cliente, podendo inclusive sofrer sangdes disciplinares como a cen-
sura, suspensao e exclusao do jus postulandi (hip6teses previstas na Lei 8.906/94).

Nao bastassem as san¢des administrativas, é possivel que a conduta seja tdo
grave que transcenda esta esfera, atingindo o campo da responsabilidade civil, quando
configuradas as situacdes previstas no art. 323 e 33* da Lei 8.906/94. Esse altimo artigo
impos aos advogados cumprir deveres como o sigilo profissional, urbanidade, contra-
tacdo de honorérios, e a publicidade dos servigos.

Contudo, a responsabilidade nao tem seus fundamentos somente no Cédigo de
Etica e no Estatuto da OAB, estando submetida também aos preceitos da Constituicao
Federal (art. 1335 e art 5°, incisos V e X¢) e do atual Coédigo Civil (como citado alhures).
Desta maneira, os dispositivos mencionados asseguram as partes o suporte juridico
para buscar a reparacdo dos danos que sofrerem devido a ma atuacdo de seu procura-
dor.

Vale ressaltar que, muito embora o advogado goze de inviolabilidade por seus

atos e manifestagdes, resta consolidado que isto ndo é um privilégio, restringindo-se

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

4 Art. 33°. O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres consignados no Cédigo de
Etica e Disciplina [...].

5 Art. 133°. O advogado ¢ indispensével a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus
atos e manifesta¢des no exercicio da profissao, nos limites da lei.

6 Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade [..]. 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 indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo [...].
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somente a esfera do seu exercicio, e se caso exceder seus limites, podera gerar uma pos-

sivel indenizacgao.

5.3. Prestacgdo de servigos advocaticios a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor

O advogado é um fornecedor de servigos e se sujeita as normas do Codigo de
Defesa do Consumidor” como estabelecem os arts. 2° e 3°. Uma das tendéncias do C6-
digo de Defesa do Consumidor é a adogdo da responsabilidade objetiva para todos os
tipos de prestagdes ou fornecedores de servico. Tal responsabilidade é muito diferente
da relagao do direito comum das obrigacdes, a responsabilidade negocial, que culmina
em indenizagdo por perdas e danos do inadimplemento culposo ou adimplemento in-
completo ou defeituoso.

No entanto, o préprio Cédigo de Defesa do Consumidor impde excecdo a essa
diretriz, ao estabelecer que os profissionais liberais, dentre os quais se encaixa o advo-
gado, se sujeitam a responsabilidade subjetiva, conforme art. 14, § 4 do CDC?. Assim,
mesmo havendo relagdo de consumo (de servico), exige-se a verificagdo de culpa da

conduta do advogado, para que se consagre o dever de indenizar. Nesse sentido,

[...] os profissionais liberais, como prestadores de servigos que sdo, ndo estdo fora da
disciplina do Cédigo do Consumidor. A dnica exce¢do que se lhes abriu foi quanto a
responsabilidade objetiva. E se foi preciso estabelecer essa exce¢do é porque estdo su-
bordinados aos demais principios do Cédigo do Consumidor - informagéo, transparén-

cia, boa-fé, inversdao do dnus da prova (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 491).

7 Ha julgado isolado do STJ em sentido contrario entendendo que “a atividade profissional
desenvolvida pelo advogado ndo caracteriza relacdo de consumo, pois além de ser regida por
uma norma especifica (Lei 8.906/94), ndo é uma atividade fornecida no mercado de consumo,
assim nao incide o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) nas acdes que tratam de trabalho
advocaticio” (STJ RESP 532377, julgado em 21/08/2003).

8 Art. 2.° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatério final. Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades
de produgéo, montagem, criacdo, construcao, transformacao, importacdo, exportacdo,
distribuicao ou comercializagdo de produtos ou prestagdes de servigos.

9 Art. 14.° O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos
servicos, bem como por informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre a fruigdo e riscos. [...]
§ 4.° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante verificagdo
de culpa.
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Em relacdo a inversdo do 6nus da prova, uma das mais relevantes normas de
protecdo ao consumidor é de se ressaltar que ndo ha entendimento unanime. Contudo
a doutrina majoritdria sustenta que independentemente da responsabilidade ter res-
paldo na teoria subjetiva ou objetiva, se estiverem presentes todas as condicdes do art.
6°, do CDC, é possivel a inversao do dnus probatoério.

Convém destacar que mesmo que haja no contrato de prestacdo de servicos ad-
vocaticios cldusula de ndo indenizar, o Cédigo de Defesa do Consumidor prevé total-
mente essa possibilidade em seus arts. 24.°, 25.° e 51.°, inciso I, ndo podendo, pois, o
advogado se eximir de sua responsabilidade utilizando tal artificio.

Questdo interessante que, em remate, importa salientar, é a possibilidade de a-
plicacdo de sangdes administrativas previstas no CDC aos advogados. A seguir um
raciocinio simplista, poderia se afirmar que sendo a advocacia um servico sujeito ao
CDC, consequéncia légica é sua subsuncdo as sangdes administrativas. Ndo seria, em
tese, possivel aplicar um diploma juridico em uma parte (geral) aos advogados e em
outra (especial, no que tratam de sang¢des) ndo aplicé-lo.

Entretanto, esse é o entendimento que melhor se apresenta, haja vista que uma
interpretacao sistemaética entre as normas do CDC e os ditames da Lei 8.906/94 faz con-
cluir que “o poder de punir advogado ou estagidrio inscritos na OAB por infra¢do dis-
ciplinar relacionada com a atividade profissional é exclusivo da OAB, ndo podendo
fazé-lo qualquer outra autoridade constituida, inclusive os magistrados” (LOBO, 2007,

p- 338), conforme art. 44, inciso II da lei 8.906/9411.

6. Algumas hipoteses que geram o dever de indenizar

Conforme dito alhures, é imprescindivel para a existéncia do dever de indeni-
zar que tenha havido culpa, isto é, negligéncia, imprudéncia ou impericia. Assim, a cul-
pa pode se expressar, principalmente, através de erros de fato ou erros de direito. Os

primeiros ocorrem quando o advogado desconhece a realidade, entendo-a de maneira

10 Art. Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério
do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias.

11 “Promover, com exclusividade, a representacdo, a defesa, a selecdo e a disciplina dos
advogados em toda a Reptblica Federativa do Brasil”.

10



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1): 1-21, nov. 2010

diversa. Ja os segundos acontecem quando o causidico ndo observa os preceitos legais
por desconhecé-los ou por mal aplica-los em equivoco.

Assim, sabendo-se que existem dois tipos de erro diferentes com relevancia pa-
ra o campo da responsabilidade, cumpre indagar: o advogado deve responder por
quais tipos de erros que cometer no desempenho de seu mandato?

Uma corrente!? sustenta que quando os erros sdao graves o profissional sempre
responde, seja o erro de fato ou de direito. Ja outra corrente'® posiciona-se no sentido
de que o advogado é somente responsabilizado se o erro for inescusavel, seja de fato ou
de direito. Este segundo posicionamento é o que prevalece na melhor doutrina.

Somente o0s erros inescuséveis, entendidos como aqueles que sdo inadmissiveis
para um profissional da area do Direito, fazem nascer o dever de indenizar, pois de-
monstram incompeténcia ao atuar. Além disso, o Estatuto da Ordem pune com sancdes
disciplinares aquele que demonstra ignorancia profunda de conhecimentos juridicos.

Silvio de Salvo Venosa (2007, p. 248) explica:

Em sintese, o advogado deve responder por erros de fato e de direito cometidos no de-
sempenho do seu mandato. O exame de gravidade dependera do caso sob exame. Erros
crassos como perda de prazo para contestar ou recorrer sdo evidenciaveis objetivamen-
te. Ha condutas do advogado, no entanto, que merecem exame acurado. Ndo devemos
esquecer que o advogado é o primeiro juiz da causa e intérprete da norma. Deve res-
ponder, em principio, se ingressa com remédio processual inadequado ou se postula
frontalmente contra a letra da lei. No entanto, na dialética do direito, toda essa discus-
sdo sera profundamente casuistica. E fora de davida, porém, que a inabilidade profis-
sional evidente e patente que ocasiona prejuizos ao cliente gera o dever de indenizar. O
erro do advogado que da margens a indenizagdo é aquele injustificivel, elementar para
o advogado médio, tomado aqui também como padrao por analogia ao bonus pater fami-
lias. No exame da conduta do advogado, deve ser aferido se ele agiu com diligéncia e

prudéncia no caso que aceitou patrocinar.

Diante desta regra geral, que o advogado somente responde por erros inescusa-

veis, analisar-se-a a seguir hipoteses especiais que podem evidenciar tal tipo de erro.

12 Sustentado por Novais Dias (1999, p.34), Aguiar Dias (2006, p. 424).
13Defendida por Rui Stoco (2004, p. 482) e Carlos Alberto Gongalves (2006, p. 395).

11



ALLANE MARTINS MOTA NOGUEIRA

6.1. Perda de Prazo

O advogado deve sempre observar os prazos processuais, sob pena de acarretar
preclusao e/ou prescrigao. Pode-se utilizar como exemplo a perda do prazo para apre-
sentar a contestagdo no processo civil. Quando o advogado deixa de apresentar a res-
posta dentro do prazo legal, operam-se normalmente os efeitos da revelia, dentre os
quais a presuncao de veracidade de todos os fatos alegados pela parte contraria.

A vigilancia quanto aos prazos, portanto, é importantissima e fundamental, por
ser questdo de direito expresso, respondendo por culpa o advogado que deixar de ob-
serva-los, sendo esta uma das causas mais frequentes de responsabilidade de advoga-

dos. Paulo Osério Gomes Rocha (2005) defende que

ora, ndo sdo raras as situagées em que assistimos a um advogado perdendo prazo para
contestar ou recorrer; interpondo medida judicial em contraste com a lei ou jurispru-
déncia, cometendo, assim, erros grosseiros de direito ou de fato. Sendo que todas essas
acdes ou omissdes - dolosa ou culposamente - sdo potencialmente capazes de causar
um desequilibro juridico-econémico ao cliente, impondo-se, entdo, ao advogado negli-

gente ou imprudente o dever de reparar o dano suportado pelo cliente.

Reconhece-se: é uma situagdo complexa. Deve-se analisar com cautela cada caso
concreto, visto a existéncia de diversos prazos. E considerado um erro grave, de acordo

com a Lei 8.906/9414, art. 34, XVI, e sendo como tal gerarad o dever de indenizar.

6.2. Ndo-interposigdo de recurso cabivel

No que diz respeito aos recursos existem duas posi¢des: A primeiral®> diz que
independentemente do desejo do cliente, o advogado deve interpor recurso, respon-
dendo em caso de omissdo. No entanto, outra correntel® diz que se o advogado estiver
convencido da justeza da decisdo ndo esta obrigado a recorrer. O atual entendimento

acerca do tema do Superior Tribunal de Justica é:

14 Art. 34 constitui infragdo disciplinar [..] XVI - deixar de cumprir, prazo estabelecido,
determinagdo emanada do 6rgao ou autoridade da Ordem, em matéria de competéncia desta,
depois de regularmente notificado [...].

15 Sustentada por José de Aguiar Dias (2006, p. 89).
16 Nesse diapasdo Caio Mario (1998, p. 207).
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Direito civil. Responsabilidade civil do advogado. Indenizagdo. Auséncia de interposi-
¢do de recurso ordindrio cabivel. O advogado que recebe e aceita mandato que veicula
poderes para defender o seu constituinte em juizo assume os deveres e responsabilida-
des inerentes a sua nobre profissdo enquanto atuar no patrocinio da causa. A omissao,
sem o consentimento prévio do constituinte quanto a interposigdo, de qualquer recurso
ordindrio que se impunha necessario para defesa dos interesses do patrocinado, confi-
gura-se desidia de todos os outorgados do mandado judicial, quando os poderes foram
conferidos para atuagdo em conjunto ou isoladamente de cada advogado. Recurso es-
pecial ndo conhecido (Recurso Especial n° 596613, Quarta Turma Civel, Superior Tribu-
nal de Justiga, Ministro Cesar Asfor Rocha, julgado em 19/02/2004, publicado em 02/
08/2004).

Para Sergio Novais Dias (1999, p. 67), existem alguns requisitos para se ter a
responsabilidade no caso de ndo interposicao de recurso: a possibilidade juridica de o
recurso ser aviado, a inexisténcia de autorizagdo do cliente para que o causidico nao
interponha o recurso cabivel e probabilidade razoavel de éxito do recurso. Ainda en-

tende que

verificado os requisitos alhures, impora ao juiz decidir se o dano ocorrido decorreu re-
almente - num juizo de probabilidade - do ato ou omissdo do advogado. Sera preciso,
pois, reexaminar, detida e minuciosamente, a questao que seria posta a julgamento para
verificar, a luz da lei, da doutrina e da jurisprudéncia, se era provavel o éxito da preten-

sdo do cliente (DIAS, 1999, p. 67).

Diante disso, a opgdo mais segura do advogado, a fim de evitar danos, é infor-
mar sua opinido ao cliente e solicitar um posicionamento, pois, quando o advogado
ndo interpde recurso o cliente vé-se impossibilitado de ter seus interesses reavaliados.
Na verdade em todo caso, nunca se sabera qual seria a decisdo. Mesmo assim, o advo-
gado, para evitar uma eventual acdo de reparagao, deve conversar com seu cliente e
adverti-lo das possibilidades de insucessos da demanda e formalizar se a decisao for de

nao recorrer.

6.3. Desobediéncia ds instrucées do cliente

O advogado tem total liberdade e independéncia para conduzir da melhor ma-

neira possivel a causa, mas essa independéncia ndo pode ser para prejudicar o cliente,

13



ALLANE MARTINS MOTA NOGUEIRA

nao deve promover, por exemplo, acordo em desconformidade com as instrugdes da-

das. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo ja assentou o seguinte entendimento:

Advogado - Transagdo - Rentincia de parte substancial do crédito do cliente sem o seu
consentimento - Responsabilidade pelo dano - Indenizacdo que deve corresponder a
diferenca entre o montante recebido e o que teria direito o autor - “A desobediéncia as
instrugdes do constituinte, seja variando as que foram tracadas, seja excedendo os po-
deres ou utilizando os concedidos em sentido prejudicial ao cliente é fonte de responsa-

bilidade do advogado” (apud MANICA, 2007).

Desobedecer as orientagdes que lhe foram dadas constitui erro de fato, e a res-
ponsabilidade restara também caracterizada, uma vez que, discordando dessas instru-

¢des, o advogado ndo renuncia como é de direito.

6.4. Ofensas irrogadas em juizo

A imunidade que é conferida a todos os advogados ndo é absoluta; se houver
ataques pessoais a honra das partes e esses ataques nao tiverem pertinéncia tematical?,
a parte que sofrer as ofensas podera ser indenizada por danos morais ou materiais. O

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja decidiu desta forma:

Para que o advogado cumpra o principio constitucional da ampla defesa e do amplo
contraditério no patrocinio da causa, tem reservada a imunidade profissional, que verte
a irresponsabilidade penal e a irresponsabilidade civil, por ofensas irrogadas no proces-
so. O limite da lei tem por baliza o principio da proporcionalidade, que se define, caso a
caso, pela pertinéncia tematica que relaciona a testilha e pelos lindes da retorsdo. Se a
reclamada ofensa ligar a expressdo a pertinéncia tematica da causa e a retorsdo nao qua-
lificar excesso, reputa-se apropriada a conduta do advogado no desempenho da fungéo.

Recurso provido (apud ROCHA, 2005).

17 Nesse sentido julgou-o “para que o advogado cumpra o principio constitucional da ampla
defesa e do amplo contraditério no patrocinio da causa, tem reservada a imunidade
profissional, que verte a irresponsabilidade penal e a irresponsabilidade civil, por ofensas
irrogadas no processo. O limite da lei tem por baliza o principio da proporcionalidade, que se
define, caso a caso, pela pertinéncia tematica que relaciona a testilha e pelos lindes da
retorsdo. Se a reclamada ofensa ligar a expressdo a pertinéncia temadtica da causa e a retorsao
nado qualificar excesso, reputa-se apropriada a conduta do advogado no desempenho da
fungdo. Recurso provido” (Apelacdo Civel n° 598288785, 5° Camara Civel do TJRS,
Encruzilhada do Sul, Rel. Des. Clarindo Favretto. j. 23.09.1999).”
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A doutrina nao diverge:

[...] Tenha-se em mente que seré ele indispensavel enquanto agir escorreitamente se-
gundo as balizas que o mandato estabeleceu. A inviolabilidade por seus atos e manifes-
tagdes no exercicio da profissdo, para que se estabeleca a imunidade judiciaria, pressu-
poe a pratica de atos licitos permitidos e nos exatos termos da outorga e do &mbito de
discussdo da causa, até porque se, por um lado, o advogado é invioldvel por seus atos,
quando no exercicio de sua profissdo, por outro, toda e qualquer pessoa é inviolavel em

sua honra (GAGLIANO & PAMPLONA FILHO, 2009, p. 228).

O seguinte exemplo ilustra bem a exposi¢do: quando o juiz de oficio manda ris-
car os escritos que foram injuriosos ou alvitantes, em conformidade com o art. 15 do
CPC8, ndo é pelo fato de estarem riscados que descaracteriza o dever de indenizar. A
jurisprudéncia vem se pronunciando no sentido de responsabilizar o advogado que
ofende as partes e principalmente o Juiz, como se vé no Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO EXPRESSOES OFENSIVAS AO JUIZ DA CAU-
SA EM RAZOES DE APELACAO - IMUNIDADE PROFISSIONAL DO ADVOGADO DANO
MORAL - INDENIZACAO CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA. O fato de haver
0 Acérddo proferido no julgamento da apelacdo determinado fossem riscadas as ex-
pressodes ofensivas ao Magistrado ndo afasta o dever de indenizar. A imunidade do Ad-
vogado no exercicio da profissdo - prevista no artigo 133 da Constituigdo da Republica
e no artigo 7°, § 2.° da Lei n°® 8906/94, ndo lhe permite assacar ofensas a honra do Juiz
da causa. Indenizac¢ao arbitrada dentro dos critérios da razoabilidade, no valor corres-
pondente a 200 salarios-minimos o mesmo ocorrendo no que se refere ao percentual da
verba honoraria. Confirmagdo da sentenca. Desprovimento do Agravo Retido, do re-

curso principal e do recurso adesivo (apud ROCHA, 2005).

A Constituicdo garante de um lado a inviolabilidade do advogado; por outro
lado também garante a todos o direito de indenizagdo quando feridas a sua honra, i-
magem, intimidade, vida privada. Sergio Cavalieri filho (2005, p.378) ensina que “todo

direito tem um limite, mesmo os direitos chamados de absolutos, qual seja, o direito

18 Art. 15. E defeso as partes e seus advogados empregar expressdes injuriosas nos escritos
apresentados no processo, cabendo ao juiz, de oficio ou a requerimento do ofendido, mandar
risca-las
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alheio; e quando esse limite é ultrapassado, configura-se o abuso de direito, ato ilicito
gerador de responsabilidade”.

Um posicionamento minoritario, defendido por Arnaldo Rizzardo (2005, p.237),
é que “o cliente é que deve ser responsabilizado pelas ofensas do advogado”. Tal en-
tendimento é criticavel, pois o representado pode ndo ter consciéncia que o advogado
ofende outrem em juizo. De acordo com esse entendimento a responsabilidade tera
respaldo na culpa in eligendo, em que o agente ndo acerta na escolha de quem iré4 reali-
zar determinada atividade, encontrando fundamento no art. 932, inciso 11119, do Codi-
go Civil. Nesse caso o advogado é considerado como um preposto, j& que representa

interesse num processo judicial.

6.5. Auséncia injustificada em audiéncia

Quando se contrata um advogado é depositada confianca e espera-se do seu re-
presentante a melhor solucdo para a defesa dos seus interesses. A sua contratagao pres-
supde que ele esteja presente em todas as fases do processo, oferecendo assim seguran-
ca. Mas se o advogado, por exemplo, ndo comparece as audiéncias, seja de Instrucado e
Julgamento ou mesmo de Conciliacdo? Enio Santarelli Zulliani (2003, p. 144) entende
que o cliente “podera sentir-se traido e 6rfao da assisténcia que buscava obter com a
presenca fisica do advogado, sem duvida, fonte de uma perturbagao”.

Isso constitui erro grave do advogado, pois o cliente ficara desamparado e inse-
guro frente a parte contraria, além de ferir toda a confianca depositada, que é o fato
mais relevante na contratacao, portanto, sem justo motivo a auséncia acarretara danos

ao cliente ensejando a responsabilidade civil do Advogado.
6.6. Litigdncia de md-fé

A ma-fé é uma pratica constante de alguns que buscam a protelacdo de direitos
ou interesses juridicamente impossiveis. A conduta de mé-fé tem fundamento no art.
17 do Coédigo de Processo Civil, e traz o rol daqueles que reputam como litigantes.

E direcionado em tese, apenas a parte. Mas se o advogado der causa a

ocorréncia de algumas das hipdteses que caracterizam a ma-fé, estaria ele imune?

19 Art. 932 Sao também responséveis pela reparagdo civil [...] Il - o empregador ou comitente,
por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir.
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Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery (2007, p.213) entendem que
“a norma nao sanciona o advogado da parte, de modo que se esta for reputada litigan-
te de ma-fé por conduta de seu advogado, tera de indenizar a parte contraria, podendo
exercer o direito de regresso contra o advogado”.

Pode-se utilizar como exemplo o ajuizamento de lide temeraria, que segundo
José Naufel (2000, p. 573), significa “acdo que alguém propde de ma-fé, sem legitimo
interesse moral e econdmico ou sem justa causa, causando danos a outra parte indevi-
damente chamada em juizo”. Nesse conceito encontra-se uma nocdo de litigancia de
ma-fé.

Rui Stoco (2004, p. 486) completa dizendo: “o advogado também poderd ser
responsabilizado por atuagdo temerdaria e de ma-fé, mediante dolo ou culpa grave”.

Portanto, se o dano processual for em razdo do procurador e a parte for conde-
nada ao pagamento de multa indenizacao por litigdncia de ma-fé, gerara o dever de
indenizar tendo o direito de regresso contra o advogado que langou mao dos seus ex-

pedientes.

6.7. Responsabilidade por conselhos e pareceres

Percebe-se, no cotidiano, certa postura preventiva tanto de pessoas como de
empresas pela busca de conselhos e pareceres juridicos, com o intuito de principalmen-
te evitar prejuizos e problemas judiciais.

Um parecer que seja desautorizado ou que esteja em discordancia com a dou-
trina, lei ou mesmo a jurisprudéncia, gera o dever de reparar, pois o cliente seguiu o
raciocinio do advogado acreditando que seria a melhor solugdo. A posicao de Giovani
Carter Manica (2007) em relacdo ao tema é: “os conselhos e pareceres devem estar de
acordo com a jurisprudéncia, com a lei ou pela doutrina, e, além disso, o parecerista
deve embasar e fundamentar com toda cautela, a indagacdo de seu cliente”.

Existem dois posicionamentos acerca do tema. Alguns doutrinadores entendem
que o advogado somente vai ser responsabilizado por conselhos e pareceres quando
agir com dolo. Mas ha doutrinadores que alegam que qualquer aconselhamento equi-
vocado poderia dar ensejo a uma reparagdo, pois esta relacionado com exercicio da
profissao.

O melhor entendimento é que, de fato, os pareceres contrérios a lei, jurispru-

déncia e doutrina levam o advogado, que deveria ter agido com mais prudéncia e estar
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atualizado com as mudancas no ambito juridico, a reparar os danos causados, pois a-

carretard prejuizos ao cliente, talvez irreparéveis.

6.8. Perda de uma chance

A teoria da perda de uma chance oriunda dos Tribunais Franceses, ao julgarem
erros médicos. A partir de reiteradas decisdes foi formulado um principio basico, que o
meédico para ser responsabilizado nao teria de perder todas as chances de curar o paci-
ente, bastava tdo-somente uma.

Essa teoria passou a ser analogicamente aplicada aos profissionais liberais por
alguns tribunais brasileiros. Perda de uma chance, entdo, “é o erro de direito que o ad-
vogado comete por ndo ser atento, diligente, no seu exercicio profissional. Neste caso o
cliente é privado de seu direito ou tem sua pretensao prejudicada pela mé atuagado de
seu mandatario” (MANICA, 2007).

Na verdade seria a perda de um bem futuro, ou de um provimento que seria
favoravel. E, também, uma das causas mais frequentes de responsabilidade civil do
advogado. De fato ndo é qualquer chance perdida que ird gerar uma indenizagdo. Deve
haver um grau de probabilidade de sucesso, pois uma mera expectativa ou uma mera
possibilidade nado irdo conduzir a uma compensagao de ordem econdmica.

O prejuizo que o cliente ird sofrer tem carater de dano emergente, e ndo de lu-
cro cessante, uma vez que nao se pode afirmar que o realmente o prejudicado alcanca-
ria a vantagem pretendida. E algo quase “estatistico”, j& que no decorrer do tempo po-
de acontecer algum caso fortuito ou forca maior, o qual ndo poderia ser evitado por
quem sofreu a perda de uma chance. O critério de fixacdo da indenizagao é, portanto, a
verossimilhanca.

Uma maneira de amenizar essa questdo seriam as simulas vinculantes, que fo-
ram inseridas apds a Emenda Constitucional de 45. Se o cliente lesado move uma agéo,
eo C)rgéo Julgador estiver editado simula, com situagdo fatica idéntica, restara claro
que deveria julgar com o que esta de acordo com a stimula. Passar-se-ia da mera veros-
similhanca para um grau de certeza. Todavia, como é impossivel tratar, em samula
vinculante, todos os casos de responsabilidade do advogado, ainda assim deve perma-
necer a ideia da perda da chance vinculada a incerteza das decisdes judiciais, por nao
haver um dispositivo especifico tratando acerca do tema.

Importante ressaltar que em relacdo ao quantum indenizatorio, ndo se pode ter

18



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1): 1-21, nov. 2010

relacdo com a pretensdo do cliente, exatamente por nao se saber se a mesma seria aco-
lhida na integralidade. Assim, aplica-se método de avaliagdo do quantum semelhante

ao do dano moral. Confira-se:

Como no dano moral, o valor da indenizagdo pela perda de uma chance sera arbitrado
pelo juiz. Para isso, levara em conta, com base nos fatos provados nos autos e na sua
convicgdo, as probabilidades reais de atingimento, pelo autor da acdo, do resultado es-
perado. Quanto maiores essas possibilidades, maior deve ser o valor da indenizacédo

(MELO, 2007).

7. Conclusdo

No presente estudo foram apresentados diante das divergéncias doutrinarias os
entendimentos de ambas as correntes. Além disso, a adocdo de algum posicionamento
no decorrer do trabalho nao significa o esgotamento do mesmo, visto que sempre se
encontra outros entendimentos diante da complexidade do assunto abordado.

Foi possivel notar durante o trabalho que o advogado é elevado ao plano consti-
tucional com sendo indispenséavel a justica. Nesse sentido, mais do que nunca, deve ter
ciéncia de todos os riscos que decorrem do exercicio da profissao, e nunca se esquecer
das prerrogativas previstas na Constituicdo Federal, no Estatuto da OAB e do Cédigo
de Etica e Disciplina. Mesmo sujeito ao regime do Cédigo do Consumidor, o advogado
como fornecedor de servicos ndo se sujeita a responsabilidade objetiva, embora o 6nus
da prova possa ser invertido.

Foram apresentadas algumas hip6teses de responsabilidade civil do advogado
e algumas teorias que se encontram ainda em formacao, como a perda de uma chance,
teoria que vem sendo cada vez mais aceita no nosso ordenamento juridico. A matéria,
entdo, ainda continua sendo tema de profunda pesquisa de estudiosos. Fato é que, para
se falar em responsabilidade civil do advogado, revela-se imprescindivel a constatagao
de erro inescusavel, seja de fato, seja de direito.

Finalmente, considerando que o escopo do estudo foi colocar em evidéncia er-
ros comuns, avaliando-os sob o aspecto da responsabilidade civil, espera-se ter contri-
buido para a discussdo do assunto, ainda que ndo tenha sido possivel esgota-lo, pois

por meio da reflexdo é que buscara atingir a melhor interpretacao.
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