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RESUMO

O contrato de mandato (in casu, o mandato forense) encontra-se legalmente
regulamentado pela lei civil e é de conhecimento generalizado. Tendo o mandatario
depositado todos os seus interesses e confianga na arte, sabedoria e experiéncia do
mandatario, quid iuris, se este, por qualquer motivo ndo age conforme as leges artis e
com isso cria danos (ir)reparaveis para o mandante. Serd o mandante o elo mais
fraco? Ficara o dano com quem o sofre (mandante) — Casum sentit dominus? Nesse
sentido, dedica-se o presente artigo cientifico ao estudo aprofundado e reflexdo

conferido a matéria em ambito juridico europeu, com abordagens ao direito
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comparado, dedicando especial topico ao tratamento juridico-positivo conferido pelo

ordenamento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil; A perda de chance; O mandato forense;

Jurisprudéncia.

ABSTRACT

The mandate contract (in casu, the forensic mandate) is legally regulated by the civil
law and is well knowledge. If the representative deposited all his interests and
confidence in art, wisdom and experience of the agent, quid iuris (?) if, for any reason
he does not act according to the leges artis and thus creates irreparable damage to
the customer. It will be the customer the weakest link? Will be the damage with whom
suffers (customer) — casum sentit dominus? In this sense, the present scientific article
is dedicated to the in-depth study and reflection conferred on the matter in a European
juridical context, with approaches to comparative law and devoting a special topic to

the legal-positive treatment conferred by the Brazilian legal system.

KEYWORDS: Civil responsibility. The loss of chance. The forensic mandate.

Jurisprudence.

INTRODUCAO

A responsabilidade civil surge quando uma pessoa deve reparar um dano
sofrido por outra pessoa. E um instituto onde se cria ex lege uma obrigacdo em que o
responsavel é devedor e a vitima é seu credor, ficando portanto indiferente a vontade

das partes. A responsabilidade ndo quadra com os dominios da consciéncia e da
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moral — responsabilidade moral; nem tdo-pouco com as balizas do mundo criminal ou
penal — responsabilidade penal?.

Ora, a responsabilidade civil estd ancorada numa ideia de reparacao
patrimonial de um dano infligido a uma pessoa (lato sensu). A responsabilidade civil,
classicamente definida, representa o corolario do principio de que o homem, sendo
livre, deve impreterivelmente responder pelos seus atos (COSTA, 2013, p. 520).
Nessa medida, a responsabilidade civil reflete a culpa, sendo esta de natureza
intencional ou negligente.

A pos-modernidade humana, de mado dada com o desenvolvimento
tecnoldgico e industrial, trouxe enormes riscos que fogem do controle do homem. Tido
isso como inevitavel, a doutrina juridica logo tratou de juridificar esse riscos —
responsabilidade objetiva ou pelo risco — que € independente da culpa do agente, por
contraponto com a responsabilidade subjetiva — baseada na culpa do agente. O direito
deu ainda um passo mais ousado — responsabilidade por fatos licitos — quando o dano
resulta da conduta licita do agente provocador.

Sistemética e classicamente, a responsabilidade civil subdivide-se em duas
grandes dimensdes: a responsabilidade contratual (negocial ou obrigacional) e a
responsabilidade extracontratual (aquiliana ou delitual).

A responsabilidade aquiliana (art. 483° ss CC) deriva da violacdo de um dever
ou vinculo juridico geral, e que, assumimos ja, nao cuidaremos no presente relatério.

A responsabilidade contratual (art. 798° ss CC) resulta da violagdo de um
direito de crédito ou obrigacdo em sentido técnico, e sobre esta discorreremos algo

mais ao longo deste relatorio

2 PERDA DE CHANCE: NOCAO DA FIGURA JURIDICA

! Ainda que sejam diferentes, podem conviver com lado-a-lado, veja-se por exemplo o pedido de
indemnizacéo civel no processo penal (art 71° ss CPP). De todo o modo, conforme bem ensina
Figueiredo Lopes, a responsabilidade penal visa essencialmente a defesa da ordem social estabelecida
por via da prevencao geral e especial, através da intimidacéo e da reeducacéo dos delinquentes (penas
e medidas de seguranca) e fins ético-retributivos (expiacédo pelo delinquente da sua culpa) (COSTA,
2013, p. 520.)
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A perda de chance teve origem no emblemético acordéo proferido pela Cour
de Cassation em 17 de Julho de 1889, em que este aceitou uma indenizagdo como
consequéncia da perte de chance de ganhar uma accado judicial provocada pelo
comportamento menos diligente de um officier ministériel que estorvou o normal
decurso de um determinado processo — e, por consequéncia, a possibilidade do ganho
de causa?. A partir desta data, a indenizacdo pela perda de chance, foi sendo
progressivamente aplicada em contextos cada vez mais variados, inter alia, como os
jogos de sorte ou azar, competicdes desportivas, progressdes na carreira profissional,
oportunidade de conquistar um mercado. ( ROCHA, 2015, p. 9.). Foi também a partir
de Franca que se lancaram as bases para a jurisprudéncia da perda de chance nos
casos de responsabilidade médica®, alids, um tema tanto mais atual quanto
controverso.

A perda de chance, numa tacada: serd a perda da possibilidade/oportunidade
de obter um resultado favoravel ou de evitar um resultado desfavoravel (FERREIRA,
2001 p.91). Densifiqguemos. A nocao de perda de chance encontrou, em Franca, um

campo feértil para a sua difusao:

[...] constata[ndo]-se [...] que a jurisprudéncia [Francesa] aceita a aplicagao
da nogao de perda de chance de forma muito ampla [...] quer na area da
responsabilidade delitual, quer na da responsabilidade obrigacional, tendo
como pressuposto o desaparecimento da possibilidade de obtencéo de um
evento favoravel ou de uma vantagem [...] (FERREIRA, 2012 p.32).

Fazendo novamente apelo aos exemplos de perda chance (acima referidos) — jogos
de fortuna e azar (ROCHA, 2015 p.7), competicbes desportivas, progressdes na
carreira profissional®, ndo cumprimento defeituoso do mandatario forense (nédo
interposicdo de recurso ou apresentacdo intempestiva da contestacdo) — para

delimitar a problematica que esta figura encerra: a falta ou a incapacidade, para

2, Com as mesmas referéncias histéricas vide Gomes (2012, p. 21).
3 A perda de chance dos casos de responsabilidade civil médica néo seré trazidaa abaila juridica por
esta tipologia fugir ao escopo deste artigo cientifico. De todo modo, ndo podemos deixar de sublinhar
a incontornavel obra de Teixeira (2009).
4 H& um exemplo sobre um guarda que foi indevidamente suspenso e que o impediu de ascender na
hierarquia (GOMES, 2005.)
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estabelecer um nexo causal entre o fato ilicito e o resultado util a que se pretenderia
e ndo se produziu.

A Teoria da Perda de Chance é estribada numa ideia de que a frustracéo de
um resultado poderia ser evitado. Esta € uma davida que fica, e assim, para distribuir
0 peso dessa incerteza, o lesado logra da perda de chance.

O desenvolvimento desta figura ostenta, ou melhor, pretende uma solucéo
adequada e equilibrada face as solucfes ditas tradicionais, em que o agente acabava
por ser exonerado, fruto das dificuldades provatérias, e convenhamos que a
desresponsabilizacdo de um agente negligente causa um certo sentimento de
repugnancia. Por outro lado, esta teoria também salvaguarda a injusta imputacéo de

um dano final a um ator que nédo € totalmente responsavel pela desvantagem causada.

3 A PERDA DE CHANCE: PERSPECTIVA NO DIREITO COMPARADO

As raizes da perda de chance, conforme ja adiantamos, pertencem a Franca,
pais a partir do qual se propagou para outros ordenamentos juridicos romanicos
(primeiramente, Italia e Espanha) (GOMES, 2005 p. 21). O primeiro caso debrucou-
se sobre a perda de chance num processo onde o mandatario forense havia deixado
prescrever um prazo do seu cliente. Rapidamente se avancou para outras areas,
designadamente a responsabilidade civii médica (TEIXIERA, 2009); e,
progressivamente, alastrou-se a miriade de situacdes: concursos publicos,
competicBes desportivas, jogos de fortuna, etc (GOMES, 2005 p.21).

A ltalia, berco do direito romano, acolheu, na vigéncia do Codice Civil de 1942,
a perda de chance, fruto da proximidade geografica e cultural com a vizinha Franca
(TEIXIERA, 2009);. Aqui houve especial incidéncia para os casos de direito do
trabalho (TEIXIERA, 2009); sendo que o primeiro aresto favoravel a indenizacéo pela
perdita di chance remonta a 1983, quando a Corte di Cassazione (seccao laboral)

condenou uma determinada empresa a indenizar uns candidatos a emprego pela
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perda dessa oportunidade com fundamento no impedimento que os candidatos

tiveram no acesso a uma segunda fase de provas de admissédo (TEIXIERA, 2009)°.
Por seu turno, os espanhoOis também se socorrem da pérdida de

oportunidades, com especial enfoque na supressdo das situacdes de dificil prova e

demonstracao do nexo causal (ROCHA, 2015). Pela pena do STJ espanhol:

a mdo amputada de um trabalhador de uma empresa fabricante de gelados,
foi conduzida por um comportamento negligente do empregador, para a
clinica, em gelo sintético e ndo em gelo natural; ndo foi possivel verificar-se
se o fracasso na reimplantagdo ocorreu devido a tal circunstéancia, porque,
mesmo que o membro néo tivesse chegado ao hospital como chegou, num
estado de congelacdo tdo avancado, ndo [era] seguro, nem sequer em
condi¢des normais, 0 éxito da operagdo de reimplantacdo [assim indenizou-
se] apenas a perda da oportunidade de efetuar a operacao de reimplantacdo
em condigdes normais [...] (GOMES, 2005, p. 20).

Em Espanha, também se tem usado a pérdida de oportunidade nos casos de
wrongful life vs. wrongful bith (GOMES, 2005 p. 20).

No direito anglo-saxénico, a figura loss of a chance também tem tido
acolhimento. Na Inglaterra, corria 0 ano de 1911, quando surge um case study —
Chaplin vs. Hicks, e pela pena do English Court of Appeal é concediad um
ressarcimento a uma candidata a um concurso de beleza por nao ter sido notificada
da entrevista final (e decisiva). Os EUA, imbuidos do sistema da common law (e do
precedente vinculativo), comecam também a valorar a loss of a chance, mas s6 o tem
feito a titulo de responsabilidade civil médica (ROCHA, 2015, p. 11).

Na América latina, concretamente Brasil, pais proximo juridica e culturalmente

e que tanto nos é caro, dedicar-se-a um ponto autbnomo.

3.1. APERDA DE CHANCE NO BRASIL

5 Apreciemos (alguma d)a riqueza jurisprudencial italiana: “[...] o conceito de perda e de lucro [cessante]
a que se refere o0 art. 1223° do Codice Civile ndo abrange somente quantias pecuniarias, mas também
qualquer utilidade economica, avalidvel [ou seja, qualquer] rendimento provavel [sendo que a
indenizacdo se refere] ndo a perda de um resultado favoravel, mas antes a perda da possibilidade
existente no respectivo patrimonio no momento em que [o trabalhador] sofreu o comportamento ilicito
da empresa e a lesédo do direito”; ou num outro aresto: “[...] um dano certo (ainda que n&o no seu
montante), que consiste ndo num lucro cessante, mas antes no dano emergente da perda de uma
possibilidade atual, ndo de um resultado final [...]", (FERREIRA, 2001).
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Como sabido o advogado é indispensavel a administracdo da justica e, em
razdo da relevancia da sua funcéo social, é-lhe assegurado a inviolabilidade pelos
atos e manifestacées que praticar no exercicio da profissdo, desde que observados
0S preceitos éticos, morais e legais, nos termos estatuidos no artigo 133° da
Constituicdo Federal Brasileira (BRASIL, 1988).

Mediante a celebracdo de um mandato, o advogado é investido de poder para
atuar nos autos, no qual lhe é assegurado as condi¢Bes e limites necessarios para
gue possa, de modo independente, atuar e exercer as suas atividades profissionais,
atentando-se a pericia técnica que a profissdo requer, sob pena de arcar com 0s
prejuizos a que der causa.

Por varias geracdes os profissionais liberais, em especial os advogados,
estiveram a margem da responsabilidade civil pelo exercicio defeituoso da profisséo,
ocorre, contudo, que os tribunais patrios tém verificado um aumento exponencial pelas
demandas em busca de reparacao civil.

A legislagéo e jurisprudéncia brasileira, atenta as questdes relativas a
responsabilidade civil ocasionada pela perda de chance no exercicio de mandato
profissional, disciplinou que a obrigacdo de reparacédo de danos apenas surge quando
o advogado age com dolo ou culpa, que via de regra, ocorre pela impericia,
imprudéncia ou negligéncia no exercicio profissional, ou seja, a obrigacdo ndo surge
pelo resultado desfavoravel obtido pelo cliente, mas sim pelo fato de o advogado
deixar de utilizar os meios legais ao seu alcance para postular ou recorrer pelos
direitos dos seus clientes.

Varias sao as situacdes nas quais € possivel verificar a perda da chance, nas
quais se evidencia o dolo ou culpa do advogado, como por exemplo, a perda de
chance pela falta de propositura de acéo judicial, a ndo interposi¢céo tempestiva de
recurso, o extravio dos autos, os pedidos e requerimentos nao formulados, a omisséo
na producdo de provas, 0os acordos ndo vantajosos aos clientes, a perda de prazos
recursais, dentre muitos outros casos praticos — vezes por desidia — trazem
irreparaveis prejuizos aos clientes.

Nesse mesmo sentido e ratificando o acima explanado, os doutrinadores

Sérgio Novais Dias e Miguel Maria de Serpa Lopes, sabiamente conceituam a perda

20



Revista Juridica vol. 03, n°. 48, Curitiba, 2017. pp. 14-34

DOI: 10.6084/m9.figshare.5421736

de chance do advogado como sendo, respectivamente: “A perda da oportunidade que
o cliente sofre, causada por falha daquele profissional, de ver examinada em juizo
uma pretensédo ou de ver reformada em seu favor uma decisao judicial que lhe foi
desfavoravel e contra a qual cabia recurso” (DIAS, 1999, p. 14) e “[o] causador de um
dano por ato ilicito, com o seu ato, interrompeu um processo que podia trazer em favor
de outra pessoa a obtencédo de um lucro ou o afastamento de um prejuizo” (LOPES,
2005, p. 375).

A responsabilidade civil do advogado pela perda de chance ainda nao
encontra consenso nha doutrina e jurisprudéncia brasileira, devido as suas
peculiaridades, destaca-se, outrossim, que a teoria da responsabilidade vem sendo
acolhida pela maior parte da doutrina e dos julgados, visto que a adoc¢édo da teoria da
irresponsabilidade do advogado, geraria inevitaveis e desmedidos danos aos clientes,
sem qualquer medida punitiva aos seus procuradores, 0 que ndo € viavel e nem se
pode aceitar, posto que quando contratado o advogado, este deve defender os
interesses dos seus clientes com total zelo e empenho.

No que tange aos dispositivos legais que disciplinam a matéria, pode-se
destacar o Codigo Civil, que por meio dos art. 186°, 927° e 944°, respectivamente,
estabelecem que, “aquele que, por acgdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito” e “aquele que, por acto ilicito (arts. 186° e 187°), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo” e “a indenizagdo mede-se pela extensao do dano.”
(BRASIL, 2002)

O Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, Lei 8.906, de
04 de Julho de 1994, estabelece em seu artigo 32°, por sua vez, que “o advogado é
responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa”
(BRASIL, 1994), sujeitando-se a processos disciplinares instaurados pela Ordem dos
Advogados, com penas passiveis de censura, suspensao, exclusao e multa, além de
inocrrer na ira da responsabilidade civil preconizada pelo Codigo Civil.

No que concerne a jurisprudéncia, para melhor entendimento e a titulo de

exemplo de julgados acerca da matéria em comento, cita-se acordaos de Tribunais
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de Justica do Distrito Federal e de de Minas Gearis®, destaca-se, contudo, que cada
caso deve ser julgado e valorado individualmente, diante da ténue linha que separa:
a desidia da tatica advocaticia e chance real de chance hipotética, uma vez que
guando se trabalha com a tematica perda de chance depara-se com a probabilidade
e ndo com a certeza de éxito.

Por tudo quanto ficou dito, vemos que a figura da perda de chance, nas suas
mais variadas formas idiométicas, jurisprudenciais e, até, dogméaticas se encontram

plenamente difundidas pelo mundo fora’.

4 O DANO COMO PRESSUPOSTO DE RESPONSABILIDADE

Segundo a doutrina classica, “0 dano € um elemento ulterior relativamente a
lesdo, que o autor deve provar; acentua-se o papel central do dano na
responsabilidade civil, ja que é pressuposto desta, e o ressarcimento do dano

apresenta-se como seu escopo ultimo” (GOMES, 2005, p. 9). De resto, decorre do

SEMENTA: CONTRATO DE SERVICOS ADVOCATICIOS. OBRIGACAO DE MEIO. TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. CERCEAMENTO DE DEFESA. 1 - O julgamento antecipado da lide,
quando a questédo é exclusivamente de direito ou, sendo de direito e de fato, ndo existir a necessidade
de outras provas, ndo leva a cerceamento de defesa. 2 - No contrato de prestacdo de servigcos
advocaticios a obrigacdo é de meio e ndo de resultado. Ao aceitar a causa, o advogado obriga-se a
conduzi-la com toda a diligéncia. Nao se obriga, contudo, a resultado certo. 3 A teoria da perda de uma
chance preconiza que quando houver uma probabilidade suficiente de ganho da causa, o responsavel
pela frustrag@o deve indenizar o interessado. Se a agéo se fundar em mero dano hipotético ndo cabe
reparacdo. 4 Honorarios fixados em valor elevado reclamam redu¢édo.5 Apelagdo provida em parte.
Processo APC 20140110473337. Orgao Julgador 62 Turma Civel Publicado no DJE : 16/02/2016 .
Pag.: 294 Julgamento: 3 de Fevereiro de 2016 Relator: JAIR SOARES, consultado em 17.03.2017,
disponivel em http://www.tjdft.jus.br/consultas.

Sobre a mesma tematica vide também: EMENTA: ACAO DE INDENIZACAO POR PERDAS E DANOS.
TEORIA DA PERDADE UMA CHANCE. RESPONSABILIDADE CIVIL.ADVOGADO. NAO
INTERPOSICAO DE RECURSO. NEGLIGENCIA NAO CONFIGURADA. ACTO ILICITO NAO
DEMONSTRADO. O advogado é obrigado a defender os interesses de seus clientes da melhor
forma possivel, ndo configurando a auséncia de insurgéncia recursal, por si s@, negligéncia
profissional do causidico. A teoria denominada "perda de uma chance", em que se faz exame de
probabilidade sobre a existéncia de eventual éxito do recurso ndo interposto e que retirou a
possibilidade do jurisdicionado de exame da matéria pelos 6rgaos recursais, somente pode ser aplicada
se houver elementos para que se exerca o juizo de probabilidade, com a demonstracdo de que a
eventual tese recursal teria possibilidade de ser acolhida. (Relator(a): Des.(a) Moacyr Lobato / Data
de Julgamento: 03/12/2013 / Data da publicacdo da sumula: 09/12/2013 / Apelacdo Civil
1.0024.11.08224-4/001). Consulado em 17.03.2017 e disponivel em http://www.tjmg.jus.br/portal.

" Excecdo feita a Alemanha, onde a doutrina da perda de chance é relativamente desconhecida,
porquanto apenas figuram escassos casos a este respeito, tal como nos alerta Gomes (2005, p. 20-21)
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papel atribuido ao dano, no nosso sistema juridico de responsabilidade civil, que esta
possui uma fungéo primordialmente reparatéria.

Como bem ensina Almeida Costa (2013, p. 20), o dano patrimonial subdivide-
se em dano emergente e lucro cessante, sendo que o primeiro significa um prejuizo
causado aos bens ou direitos ja existentes na esfera juridica do lesado, a data da
lesé@o, e o segundo engloba os beneficios que o lesado deixara de perceber, fruto do
fato ilicito, mas que ainda néo tinha direito na altura da les&o.

Para que a chance integre o patriménio do sujeito, € necessario que sejam
suscetiveis de avaliacdo pecuniaria, ou seja, tém de possuir um“valor de troca do
direito, por este ser alienavel mediante uma contraprestagcao” (MOTA PINTO, 2002, p.
345).

De resto, considerando a chance como uma realidade autonéma e que ja fazia
parte do patrimoénio do lesado — a sua destruicdo devera ser juridicamente encarada
como um verdadeiro dano emergente — é suscetivel de ser indenizado. A chance é
um valor conexo com o outro direito do lesado (o que se frustrou), tutelado e protegido
pelo direito, e em virtude dessa conexao, a chance € protegida da mesma forma.

Julio Gomes (2005) advoga que a distincdo entre estas duas variantes de
danos patrimoniais muitas vezes sao dificeis de distinguir, sustenta que os lucros
cessantes tem um problema de prova, jA que para serem atendidos tem que ser
certos. De todo modo, o dano vai ser a diferenca entre a cifra atual do patriménio do
lesado e a cifra desse mesmo patrimdnio caso o fato danoso nao tivesse acontecido.

Apesar de alguma doutrina relevante n&o considerar a perda de chance como
um dano patrimonial autondmo, a nossa posicdo nao vai nesse sentido, em nosso
entender, e conforme 0 exposto, nada obsta que a perda de chance seja considerado
um dano auténomo.

Em relagcdo ao enquadramento do dano da perda de chance como dano
emergente, o que dizer? Parece inevitavel: a resposta passa pela articulagdo dos
artigos — relativos ao nexo de causalidade - 562°, 563° e 564° do CC. Na esteira de
Julio Gomes, o requisito de certeza do dano ndo pode ser analisado de forma
absoluta. Para o autor os danos emergentes sdo “uma realidade hipotética que néo

chegou a verificar-se e se situa no dominio da probabilidade” (GOMES, 2005, p. 291-
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292),pois € o que parece resultar do art. 563° do CC — um critério mais flexivel. Posto
isto, a perda de chance consubstancia-se num dano emergente, pois apesar de nao
ser certo (?) no momento do fato, € determindvel ou verosimil, suficiente para o

enquadrar nesta espécie de dano patrimonial.

5 O NEXO DE CAUSALIDADE

Conforme ensina Almeida Costa (2013, p. 605), ndo ha que:

[...] ressarcir todos e quaisquer danos que sobrevenham ao fato ilicito, mas
td0-s6 os que ele tenha na realidade ocasionada, 0s que possam considerar-
se pelo mesmo produzidos. O nexo de causalidade onde o fato e dano
desempenham, consequentemente, a dupla funcdo de pressuposto da
responsabilidade e de medida da obrigacdo de indemnizar.

O nexo de causalidade, nos termos dos arts. 562° e 563° do CC, € apurado
com base num duplo juizo: primeiro - deve verificar-se se o0 comportamento do agente
€ condicdo sine quo non da producdo do dano. Para o efeito o iter factual deve ser
reconstituido e dai retirar-se o fato desvalioso que seria suscetivel de causar o dano.
Se se concluir que, in casu, o lesado nao teria sofrido o dano, entdo o ato constitui
uma condicdo da sua verificacdo; segundo - aquela ligacdo natural entre os fatos &
insuficiente para que um deles seja causa juridica de verificacdo de outra, estas tem
de ser adequadasa critérios juridicos.A este proposito, destacam-se as doutrinas que
visam restringir a aplicacdo da teoria da condicdo sine qua non, salientando-se a
doutrina da causalidade adequada e a doutrina do fim tuteladopelo contrato ou pela
norma legal infringida (COSTA, 2013, p. 760).

O art. 563° CC, prevé o principio da causalidade adequada (COSTA, 2013, p.
766-767), estabelecendo como critério indemnizatorio os danos que provavelmente
nao teriam ocorrido se ndo fosse a lesdo. Assim, no ambito do mandato forense —
guando o advogado ndo cumpre com 0s seus deveres de mandatario — tendo em
conta a aleatoriedade de uma acao judicial, como se pode afirmar que uma acao
omitida seria julgada procedente? Que indenizacdo deixou de receber por culpa do
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advogado? Que situacao existiria e deve ser reconstituida —nos termos do art. 562°
CC - se a acao fosse proposta?

Este € um problema a que CARNEIRO DA FRADA alude e considera ser um
exemplo da atual relevancia da causalidade puramente probabilistica (FRADA, 2006,
p. 103). O autor adianta que uma das formas de resolver o problema é “considerar a
perda de chance como um dano em si, como que antecipando o prejuizo relevante
em relagc&o ao dano final, para cuja ocorréncia se ndo pode asseverar um nexo causal
suficiente” (FRADA, 2006, p. 103-104).

Quanto ao critério da indenizacdo, Rute Pedro Teixeira sustenta que,
demostrada a existéncia de uma chance, seria de alcancar o resultado final: a
indemnizacdo deveria corresponder ao valor global desse resultado. Segundo a
autora, havendo uma oportunidade que foi frustrada, esta é suficiente para determinar
a ressarcibilidade dessa perda. Assim, a maior ou menor probabilidade de verificacéo
do dano final é irrelevante na determinacdo do montante da indenizacéo (TEIXEIRA,
2009, p. 227-232).

Contudo, esta ndo é a orientacdo da jurisprudéncia mais recente dos nossos
tribunais. No acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa 10 de Margco de 2015, o
critério para determinacdo do montante da indenizacdo foi diverso. Segundo esta
jurisprudéncia a reparacdo da perda de chance deve ser medida em relacdo a
oportunidade perdida e ndo pode ser igual a vantagem que se pretendia. Assim, a
indenizacdo deve corresponder ao valor da chance perdida No caso, 0s
desembargadores fizeram uma dupla avaliagcéo, ou seja, primeiro avaliaram o dano
final e em seguida foi fixado o grau de probabilidade da obtencdo da
vantagem.Posteriormente, a tais valores foi aplicada uma percentagem - que
representa o grau de probabilidade - ao valor correspondente a avaliacdo do dano
final, constituindo esse valor o montante da indemnizacéo pela perda de chance.

6 MANDATO FORENSE - BREVE NOTA

O mandato forense é o “mais relevante subtipo do mandato civil” (OLIVEIRA,
2014, p. 60). E um mandato oneroso e com representacéo (vide art. 62° do EOA),
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deixando de fora a discussao dicotdmica entre mandato com ou sem representacao.
(OLIVEIRA, 2014, p. 60)

Com efeito, s6 ha mandato quando o advogado se obriga a praticar atos
juridicos por conta do cliente. Desta forma o advogado obriga-se a desenvolver todas
as diligéncias necessérias e adequadas em nome do cliente, configurando, portanto,
0 contrato com que o advogado se vincula, 0 mandato com representacéo (OLIVEIRA,
2014, p. 60).

A representacao forense importa um conjunto diverso de obrigacdes para o
mandatario forense. Desde logo, o estudo juridico da causa que lhe é confiada,
permitindo-lhe informar e aconselhar o seu cliente, inclusive, perceber o grau de
probabilidade de éxito da lide processual. Para o efeito o advogado deve ter os
indispensaveis e atualizados conhecimentos profissionais, devendo recusar o
patrocinio que envolva questdes especiais e estranhas ao seu conhecimento?.

O Estatuto da Ordem dos Advogados salienta a relacao de confianca reciproca
entre o mandatario e o cliente, e o dever daquele em salvaguardar os interesses
legitimos deste. Quanto aos documentos e valores do cliente, o art. 96° do EOA
dispdem que o advogado lhe deve dar o destino devido e ser restituidos com a
cessacao do mandato. Este diploma também enfoca a razoabilidade e a adequacéo
das provisdes solicitadas e honorérios cobrados (EOA, 1994).

Nas palavras de Mario Raposo o “advogado € um ad vocatus in auxilium”,

alguém que auxilia outro na plenitude das suas capacidades e competéncias.

7 ENFOQUE DOGMATICO DO DANO DA PERDA DE CHANCE PELA VIOLACAO
DAS OBRIGACOES DO MANDATARIO

Esta tematica tem sido abordada em diversas perspectivas, Rui Cardona
Ferreira advoga que a perda de chance nédo pode ser generalizada, esta deve ser
veiculada para certos grupos de casos, “a luz das suas especialidades tipicas, do

respetivo enquadramento normativos e dos valores juridicos envolvidos”. O referido

8 Uma analise sucinta mas muito sugestiva, vide Afonso Melo (2003, p. 26)
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autor sustenta que o mandatario forense se encontra abrangido pela teoria da perda
de chance, nédo s6 pelo “lastro histérico e os dados de direito comparado”, mas
também, e sobretudo, por estarem em causa a violacdo de deveres especificos,
suficientes para limitar o pressuposto do nexo de causalidade previsto no art. 563° do
CC.

O modus operandi da modelacdo da causalidade € corroborado pelo autor da

seguinte forma:

Esta adaptacdo ou modelacéo da causalidade deve, todavia, ser rodeada dos
necessérios cuidados: ela ndo pode prescindir da imposi¢cdo ao lesado do
6nus de provar, além do ilicito, a verificagdo do dano final (o Unico a
indemnizar) e uma consideravel probabilidade de obtencdo de ganho de
causa ha acéo originaria que se frustrou, ndo fora a falta cometida pelo
mandatério forense”. (FERREIRA, 2001)

A doutrina entende que o mandatario forense se compromete a uma obrigacéo
de meios, isto €, obriga-se a um comportamento diligente para que o interesse final
seja satisfeito.

Nuno Pinto Oliveira sustenta que o conceito de prestacao prevista no art. 397°
do CC se refere a um comportamento, “independentemente da prestacao ter sido
conformada pela lei ou pelo contrato, o devedor fica adstrito a um comportamento,
porque nao pode ficar logicamente adstrito a um resultado” (OLIVEIRA, 2011, p. 36).

Considerando a obrigacado do advogado uma obrigacdo a um comportamento,
pergunta-se qual o critério de exigéncia desse comportamento? A do bom pai de
familia ou outra mais exigente? A resposta encontramo-la na esteira do Professor
Nuno Pinto Oliveira, segundo o qual "o critério da tipicidadel/ilicitude convocado pelo
art. 397° é o da mais alta medida de cuidado exterior” (OLIVEIRA, 2011, p. 38).
Destarte, o advogado deve ter um comportamento de acordo com o0s mais altos
padrdes da ciéncia juridica.

Na representacdo forense®, como ja vimos, o advogado obriga-se perante o

cliente a uma prestacdo de servicos, na modalidade de mandato (art. 1154 e ss do

9 O mandato forense € um mandato com representacao nos termos do art. 62°, n°1 al. b) e ¢) do EOA.
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CC), e ao incumprimento das suas obrigacdes é aplicavel o disposto no art. 798° do
CC.

Portanto, se o advogado n&o apresenta uma «contestagdo» ou mesmo uma
«peticdo inicial» por razdes injustificaveis, ndo poderd ser responsabilizado pelos
dados patrimoniais criados ou potenciados pela omissdo de um comportamento, o
qual deveria ser realizado conforme critérios de elevada exigéncia? Claro que sim. E
esse comportamento, realizado de acordo com critérios de elevado padréo de
exigéncia, constitui critério da tipicidade/ilicitude ou mesmo da culpa para efeitos de
responsabilidade contratual? Conforme corrobora, o ja citado Professor da Escola de
Direito da Universidade do Minho, “o critério de infragdo do dever de cuidado e do
dever de diligéncia séria, € simultaneamente o critério da tipicidade/ilicitude e o critério
da culpa (...) sendo a sobreposigédo dos dois conceitos inevitavel” (OLIVEIRA, 2011,
p. 36).

Quanto ao 6nus da prova, o credor da obrigacdo de meios ndo beneficia da
presuncao de culpa do devedor (OLIVEIRA, 2011, p. 40), ao contrario das obrigacfes
de resultado — geralmente associada a obrigacdo de prestacdo de coisa. Assim, nas
obrigacdes de meio, paradigmaticamente identificadas com as obrigacfes de fato, o
credor tera de alegar e provar que o devedor ndo atuou com a “mais elevada medida
de cuidado externo” (OLIVEIRA, 2011, p. 40).

Consideramos, portanto, que o advogado € (s6) responsavel por aquilo que se
obrigou:v.g., apresentar a «peticao inicial» ou a «contestacdo», e ndo pela eventual
perda da causa, potenciada pela sua omissdo. Ndo queremos com isto dizer que se
deve desconsiderar a pretenséo do cliente, pelo contrario, 0 nosso entendimento é o
de que a omissao do advogado é causa da lesdo de um bem ou direito que esta na
esfera juridica do cliente. Assim, se este tem direito a uma indenizagéo de 1000, o
advogado negligente, que ndo atuou em conformidade com o0s seus deveres
profissionais, devera ressarcir o valor correspondente a probabilidade do vencimento
da causa, acrescida de outros danos resultantes do contrato de mandato.

Pois bem, cremos que este seja um bom entendimento do art 563° do CC, que
faz referéncia aos danos provaveis, mas ndo a danos eventuais ou inexatos, sob pena

de contrariar o proprio escopo da norma - estabelecer limites a indenizacdo (GOMES,
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2012, p. 24). Ao considerar os danos eventuais estar-se-ia a alargar indefinidamente
a indenizacdo de um dano. Neste sentido, os danos provaveis sdo aqueles que tem
por base direitos ja existentes na esfera juridica do lesado e ndo aqueles que
eventualmente venham a existir. Concretizando, o cliente tem direito a uma
indenizacdo de 1000 no momento em que recorre ao advogado, no entanto, ndo € o
gue teria no momento da decisao final. Poderia ter mais ou menos, mas este ndo é o
dano da perda da chance, pois néo foi a isso — a um resultado - que o advogado se
obrigou. O mandatario comprometeu-se a tomar todas as diligéncias para alcancar
um resultado, e € nisso que se consubstancia a perda da chance do cliente face ao
mandatario, nessas diligencias. Assim, a proporcdo do comportamento do advogado
no dano final € o dano pela perda de chance. Este é o dano que resulta do
incumprimento das obrigacdes do mandatario, e ndo o eventual ganho ou perda de
causa.

Nesta senda, ndo podemos concordar com Rui Cardona Ferreira (ver supra),
ao considerar o dano final, o Unico a ser indemnizado. A ser assim estar-se-ia a
pressupor que o0 advogado se obriga ao resultado e o seu comportamento

representaria um ilicito de resultado.

8 PERDA DE CHANCE NO MANDATO FORENSE: ENFOQUE JURISPRUDENCIAL

O tema da perda de chance, especialmente o tema da perda de chance do
mandatario forense, tem sido actualmente!® abordado com alguma frequéncia pelos
nossos tribunais. E pela pena dos nossos juizes tém saido algumas decisdes com
sentidos opostos: ora aceitando a figura de perda de chance — com o respectivo
ressarcimento dos prejuizos causados ao lesado —, ora rejeitando (e criticando) a
figura de perda de chance. Vejamos, com efeito, algumas decisdes contraditérias no

gue a teoria das oportunidades perdidas do advogado diz respeito.

10 Note-se porém que esta vaga doutrinal e jurisprudencial chegou tarde ao nosso pais. Doutra sorte,
os franceses comecaram a lidar com estas questdes no séc. XIX. Vide a este respeito o ponto 2. do
presente relatdrio.
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Em acérddo proferido pelo STJ de 29.04.2010%%, onde foi sentenciada a
irresponsabilidade de um advogado que havia interposto um recurso sem alegacoes
— logo considerado deserto — tornando impossivel a colocacdo em crise da decisdo
que fez perder o sinal relativo a um contrato-promessa — acabando a mesma por
transitar em julgado®?.0 tribunal acaba por néo considerar o dano da perda de chance
como dano auténomo, ainda que admita a existéncia de um dano final (dano da perda
do sinal). O STJ entendeu que “[...] ndo ficou demonstrada a causalidade entre a
conduta do recorrente [lesados] e um dano material concreto e determinado”™2,

Doutra sorte, e na esteira da posi¢do por ndés assumida — direito a indemnizacao
por perda de chance —, o STJ, em acérdao proferido em 28.09.2010%4, que versava
sobre uma contestacdo do mandatario interposta intempestivamente, levando ao seu
desentranhamento dos autos e, por conseguinte, a confissdo dos fatos pelo mandante
relativamente a um processo laboral. Andou bem o tribunal quando, apesar de néo ter
apurado o grau de probabilidade de éxito da contestacdo do mandante, reconheceu o
direito deste a indemnizacdo por perda de chance®. Com efeito, verifica-se aqui a
perda de chance como um dano autbnomo e com condicdes para a sua

ressarcibilidade.

11 Disponivel em www.dgsi.pt, processo n° 26622/07.0TBPNF.P1.S1 [consultado em 12.03.2017].
12 O STJ conclui que “[...] a mera perda de chance irreleva para efeitos indemnizatérios por, sé por si,
nao se enquadrar no principio da causalidade adequada, e a indemnizac¢&o nao ter, como regra, funcéo
punitiva’[italico nosso]. O STJ vai mais além: “[s]le um recurso n&o for alegado, e em consequéncia
ficou deserto, ndo pode afirmar-se ter havido dano de perda de oportunidade, pois ndo é demonstrada
a causalidade, j& que o resultado € sempre aleatério, por depender das op¢des juridicas, doutrinérias
e jurisprudenciais dos julgadores chamados a reapreciara a causa”’, e terminam com “[...] a «perda de
chance» ndo releva na vertente juridica, por contrariar o principio da certeza dos danos e da
causalidade adequada”. Conforme fomos dizendo, ndo concordamos com esta tese defendida pelo STJ
13 Defendemos que deve ser precisamente nestas situacdes — de impossibilidade de comprovar o nexo
causal conduta ilicita vs. respectivo dano — em que a figura da perda de chance deve surgir. In casu,
pensamos que deva ser demostrada somente uma probabilidade minima de procedéncia do recurso.
14 Disponivel em www.dgsi.pt, processo n® 171/02 [consultado em 12.05.2015].
15 Na douta sentenca podera ler-se: “[n]a «perda de chance» ou oportunidade, ocorre uma situacao
omissiva que fez perder a alguém a sorte ou a «chance» de evitar um prejuizo [a omissdo do mandatario
que fez precludir o direito do mandatario na acgéo][...] ndo pode conceber-se que a referida
impossibilidade de determinar o nexo causal, em termos de causalidade adequada, conduza a
irresponsabilizagdo d[o] profissional que violou ilicitamente e com culpa, os seus deveres para com 0
cliente”, [na medida em que] a obrigagao do [mandatario] € uma obrigacdo de meios, o dano emergente
do cumprimento defeituoso do mandato correspondera a prestacdo devida que o advogado néo
efectuou, com o que fez perder a [mandante] a sorte ou a chance de evitar um prejuizo [...]".
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Numa pirueta, mas seguindo a sombra de outra jurisprudéncia anterior, o STJ,
em acérddo emanado em 26.10.2010%°, revelou o caracter excepcional da
indemnizacao por perda de chance, recusando a sua indemnizacao, in casu, numa
situacdo de responsabilidade civil do mandatario forense.

Noutro zig zag jurisprudencial, pela médo do mesmo STJ, em aresto datado de
10.3.2011%": “a chance, quando credivel, é portadora de u valor de per se, sendo a
respectiva perda passivel de indemnizagdo, nomeadamente quanto a frustracdo das
expectativas que fundamente nele se filiaram”. Com a mesma entoagéo, o acérdéo de
18.12.2012*8 dispara que “a doutrina da perda de chance ndo tem apoio expresso na
nossa lei civil, ndo tendo, em geral, virtualidade para fundamentar uma pretensao
indemnizatéria”. Mas o pingue-pongue continua, sendo vejamos.

In perpetuum ficara também o acérdéo proferido em 05.02.2013*° pelo STJ: [...]
0 dano que se indemniza nédo é o dano final, mas o dano «avang¢ado», constituido pela
perda de chance, que €, ainda, um dano certo, embora distinto daquele, pois que a
chance foi, irremediavelmente, afastada por causa do acto lesante [...]. E, também,
no acorddo datado de 14.03.20132%°, o STJ autonomiza a perda de chance como um
dano indemnizavel, porquanto “[...] é dificil sustentar a existéncia do nexo de
causalidade adequada entre a omissao de apresentar [a] prova e o dano final da perda
da accao e da reconvencao, mas parece possivel encontrar esse nexo quanto ao dano
da perda de oportunidade de vencer, tendo em conta as regras sobre a oportunidade
e a preclusao de requerer prova e sobre o 6nus da prova [...]".

Cada caso é um caso, talvez por isso o STJ revele — quanto a nés erradamente
— uma arritmia patoldgica, veja-se outra cambalhota no ac6rddo de 30.05.20132%: “[...]
nao relevara a teoria em apreco, a da perda de chance, por esta, desde logo, ndo
estar, in casu, suficientemente densificada, contrariando em absoluto, a ser agora

seguida, as regras da causalidade adequada atras enunciadas e a devida certeza dos

16 Disponivel em www. dgsi.pt, processo n® 1410/04 [consultado em 12.05.2015].
17 Sempre disponivel em www. dgsi.pt, processo n°9195/03.0TVLSB.L1.S1 [consultado em
12.05.2015].
18 Processo n°® 5817/98.8TVLSB.LS1.
19 Processo n° 488/094TBESP.P1.S1.
20 Processo n°78/09.1TVLSB.L1.S1.
21 Processo n° 2531/05.7TBRG.G1.S1, no sitio do costume.
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danos. Caindo-se, se acolhida fosse, nas presentes circunstancias, no puro arbitrio
do tribunal, desconhecendo-se de todo em todo se a aparente censuravel conduta do
réu, descurando, em abstracto os interesses do ora autor, foi condicdo adequada ou
até bem provavel do dano arrogado”.

Por fim, e porgue os ultimos sdo sempre 0s primeiros, vejamos 0 acordao do
TRL mais actual de 10.03.2015: “[0] dano da «perda de chance» que se indemniza
nao é o dano final, mas o dano “avangado” , constituido pela perda de chance, que
deve ser medida em relacdo a chance perdida [porque nos casos particulares] da
responsabilidade dos profissionais forenses, a avaliacao da probabilidade de sucesso
no litigio em questdo — e relativamente ao qual a oportunidade de vitoria ficou
irremediavelmente perdida por a[c]to [facere] ou omissao [non facere] negligente do
advogado — passa pela realizagdo daquilo que se tem chamado de “juizo dentro do
juizo” (trial within the trial): o juiz estd, nestes casos, obrigado a realizar uma
representacdo ideal do que sucedido no processo caso nao tivesse ocorrido o fato
negligente [a ndo propositura da competente accao judicial — perda de chance] do
advogado, avaliando [através de um juizo de prognose]o grau de probabilidade de
vitoria nesse processo”. Assim, “[...] este “juizo dentro do juizo” é de fato essencial
guer na determinacdo da existéncia de uma chance séria de vitoria no processo, quer
posteriormente na fixacdo do quantum indemnizatério”.

Numa frase, com facilidade se percebe a oscilacao jurisprudencial no que a
perda de chance diz respeito. Nao obstante os progressos da nossa jurisprudéncia e
até duma certa queda jurisprudencial para a sua ressarcibilidade, ha ainda um longo
caminho a percorrer pelos nossos tribunais, para que estas situacdes, que se
encontram numa zona cinzenta e nublosa e insegura, encontrem um corredor de

seguranca e proteccao juridica in totum.

CONCLUSAO

A concluséo inicia por responder a questao deixada em aberto no “resumo”, ou

seja: ficard o dano com quem o sofreu (0 mandatario) — casum sentit dominus?
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Convictamente ndo, o mandatario deve deslocar o seu dano para quem o provocou —
0 mandante, em sede de responsabilidade civil.

Nessa medida, o surgimento da figura da perda de chance vem a alterar o curso
dos acontecimentos: assuncao das oportunidades / chances perdidas como um dano
autbnomo e ressarcivel totalmente diferente do dano final. Com esta solucdo — justa
e equilibrada, diga-se — se acabam com as dificuldades probatérias e com a situacéo
de injustica que estes casos costumam encerrar. A foérmula encontrada para
quantificar esse dano, assente num raciocinio designado por “juizo sobre o juizo”, ndo
parece de todo desadequado com o principio da diferenca e da proporcionalidade.

Apesar de ja o ter adiantado, reitera-se, de forma inequivoca: a tutela da perda
de chance possui enquadramento dogmatico no atual sistema de responsabilidade
civil, considerando-a como um dano emergente, dotada de autonomia juridica. Assim,
rejeita-se a ideia de que a ressarcimento deste dano ndo prossegue um escopo
meramente preventivo, sancionatério ou mesmo moralista. Pelo contrario, encontra-
se neste instrumento uma via de realizacdo de um direito justo e adequado no ambito
da responsabilidade civil. Nao parece fazer sentido, dentro dos canones axiologicos
do Direito, ser o lesado a suportar o dano — casum sentit dominus —, quando este, com
base numa relacdo de confianca, deixou nas maos de um ator judicial a tutela dos

seus direitos.
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