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PROCESSO CIVIL A LUZ DO PRINCIiPIO
DA BOA-FE E DA PERDA DA CHANCE
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
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RESUMO: Este artigo tem com objetivo analisar a atuagao dos
procuradores no processo civil a luz do principio da boa-f¢ e de
outros, norteadores das relagdes processuais. Explicam-se os con-
ceitos juridicos fundamentais na percep¢ao do Direito romano.
Demonstra-se a importancia dos principios informadores do pro-
cesso, bem como daqueles que devem compor ou nortear a atua-
¢ao dos procuradores na proposta de reforma do novo Codigo de
Processo Civil brasileiro. A Universidade Catoélica de Brasilia, no
curso de pos-graduacao, estimula os alunos regulares e especiais
a pesquisarem as inimeras possibilidades que o Direito Processu-
al revela para gestao da realidade com efeitos, principalmente na
perspectiva de concretizacao da celeridade e da justica.

Palavras chaves: Partes. Procuradores. Processo Civil. Principio
da Boa fé.

ABSTRACT: This article is to analyze actions of prosecutors in
civil proceedings in the light of the principles of good faith and gui-
ding procedural relations. The paper starts by explaining the fun-
damental legal concepts in the perception of Roman law, explains
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the importance of the principles of the informants as the process
and principles should compose or direct the actions of prosecutors
in the proposed reform of the New Brazilian Civil Procedure Code.
The University of Brasilia through the course of graduate encoura-
ges regular and special students to research the many possibilities
that the procedural law for the management of reality shows with
effects, especially in view of achieving the speed and fairness.

Keywords: Parties. Attorneys. Civil Procedure. Principle of
good faith.
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INTRODUCAO

O Brasil € um pais que ainda ndo conseguiu estabilizar suas
relagdes juridicas e vive em processo de mudanga continua para
encontrar regras € principios que possam possibilitar aos opera-
dores do Direito interpretar suas relacdes e aplicalos, dentro da
perspectiva da subsuncao e da interpretacao, aos casos concretos
e avaliar suas consequéncias para seguranga juridica.

Na percepcao do Direito processual, a instabilidade nao ¢
diferente. Mesmo com as ultimas minirreformas, ndo se encon-
traram solugdes para enfrentar a crise da morosidade e da insegu-
ranca juridica.

Para estudar o processo civil em suas origens, buscamos
as licoes de Poletti (1996), que, interpretando as ligdes dos clas-
sicos, afirma a necessidade de preparo eficaz em Direito romano
para a formagao juridica na ciéncia do Direito Processual Civil.

A razdo disto foi proclamada em Bucarest, em 1932, pelo
grande classico italiano, pai do moderno Direito Processual Civil,
o mestre Chiovenda, ao dizer: “A idéia romana € a alma e a vida
do processo civil moderno”, pois “a histéria do processo entre os
povos civilizados modernos se resume no lento retorno a idéia
romana”. Isto explica a razdo pela qual os grandes construtores
do processo moderno tenham sido — e continuam sendo — ilustres
romanistas.

Ensina Correia (apud POLETTI, 1996) que o processo civil
moderno €, em grande parte, resultado da fusao de elementos roma-
nos e germanicos. Mas seu ponto de partida ¢ o processo romano,
1. €., 0 processo de uma civilizagdo ampliada a0 méximo grau de
desenvolvimento. Tal processo veio se adaptando, gradualmente,
as mais delicadas exigéncias daquela comunhao social, sob os in-
fluxos de uma elaboragao profunda, realizada pela geragdo de ju-
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risconsultos, magistrados, legisladores, na qual sobressai a finura
logica de Coria Parelhas, com seu extraordinario senso pratico.’

M. Luban (CORREIA apud POLETTI 1996), da Univer-
sidade do México, assinala que o exame superficial dos codigos
de processos modernos, feito a luz dos conhecimentos de Direito
romano revela de modo cabal que o processo romano, sobretudo,
classico, constitui a medula, a base do processo moderno.’

Nesta linha, o Brasil precisa revisitar sua historia e rever o
papel que o Direito romano e portugués produzem na formacgao
do processo civil brasileiro. Nao se desprezam as influéncias do
Direito francés, norteamericano e alemao, mas, na perspectiva de
origem, ¢ de bom alvitre o estudo do Direito romano.

1 NOCOES SOBRE O PRINCIPIO DA BOA-FE

Este trabalho ¢ fruto do estudo das disciplinas ofertadas no
Programa de Doutorado da Universidade de Brasilia. Como aluno
especial, ao estuda-las, mudei completamente a percepgao sobre
0 processo civil, suas origens e possibilidades.

O professor Henrique Fagundes, da Universidade Catdlica
de Brasilia, em suas aulas na pos-graduagao, estimula o rigor e a
busca dos institutos que alicer¢am o Direito processual. Orien-
ta os estudantes nas inimeras mudancgas propostas no projeto do
novo Codigo de Processo Civil.

O Direito, para tornar-se ciéncia, adentrou varios campos
tedricos e ainda hoje nao encontrou porto seguro, pois a ciéncia e

2 Ver POLETTI, 1996, p. 120, (com adaptagdes).

3 CORREIA apud POLETTI, p.120. op. cit. (Cf. Alexandre A. Correa, op.cit.,
que ¢ uma resenha ampla do livro Introdu¢do do Processo Civil Romano, de
autoria do Prof. Venezuelano Humberto Cuenca).
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a sociedade sao movidas pelo fendmeno da autopoiese, isto ¢, da
autoproducao, em analogia com o que ocorre no tecido nervoso,
que se regenera e ndo se acomoda diante das modificagdes impos-
tas ou organizadas pelos grupos sociais, econdmicos e politicos.

Neste contexto de mudancas exigidas ndo pelo Direito ou
por qualquer instituicdo, mas pela complexidade das relagdes
sociais em que o Direito opera, a tematica sobre os principios
norteadores do processo civil evoluiu fortemente para analises e
estudos de principios, principalmente da boa-fé. Esses principios
estdo expressamente previstos no Codigo de Processo Civil de
1973 e no anteprojeto proposto pelo organizador, o atual ministro
do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux e na versdo do senador
relator Valter Pereira, matéria que ainda se encontra em debate no
Congresso Nacional.

Deste modo, a constru¢do conceitual versara sobre a atu-
acdo dos procuradores na analise do principio da boa-fé, bem
como sobre a perda da chance e seus efeitos praticos e possiveis
da reforma do novo Cddigo de Processo Civil brasileiro.

Os principios, no ordenamento juridico, adquiriram ampla
importancia no processo de interpretacdo das normas juridicas.
O presidente das cortes federais da Argentina (VIGO, 2000, p.1),
citando Chaim Perelman, afirma que:

Los juicios de Nuremberge se pone em crisis
modelo juridico que reducia El derecho a La
ley, dado que ‘se hacia preciso, para respetar
el principio Nullum crimen sine lege, afirmar
a existéncia de un principio geral del derecho
reconocido por las naciones civilizadas rela-
tivo al respeto y a la dignidad de la persona
humana.
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Continua o magistrado argentino defendendo que

en las dos ultimas décadas, el tema de los prin-
cipios juridicos como un ambito integrativo
del ordenamento juridico, pero deferenciado
de las regras normas juridicas, ha adquirido
una importancia notable en el campo de la
teoria general o de la filosofia del derecho, a
tal punto que con justicia se ha podido hablar
de una nueva “edad de oro” de los principios.

Nao ha como esquecer que essa releitura se deve também
ao processo de interpretacdo defendido pelo professor Ronald
Dworkin, que faz uma leitura moral do Direito norteamericano.

No Brasil, o professor Dr. Luiz Roberto Barroso, da Uni-
versidade do Rio de Janeiro e Universidade de Brasilia, também
possui inimeros trabalhos sobre o pos-positivismo, onde apregoa
a defesa da influéncia dos principios constitucionais sobre todo
ordenamento juridico de forma vertical e horizontal na defesa dos
direitos fundamentais.

Denota-se o modelo de interpretagdo e como a Constitui-
¢ao ¢ classificada como principio logico, ndo ha como vislum-
brar um processo de publicizagao de todo o ordenamento juridi-
co com a influéncia dos principios constitucionais no processo
civil brasileiro.

Toda doutrina em Teoria Geral do Processo, sem excecao,
apresenta os principios constitucionais e processuais do devido
processo legal (ampla defesa e contraditorio), isonomia, juiz na-
tural, inafastabilidade do controle judicial, motivacao, tempestivi-
dade da tutela jurisdicional (Emenda Constitucional n® 45/2004,
dentre outros).
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A atividade jurisdicional ¢ func¢do estatal, ja que o Direito
nao se divide. O Poder Judiciario ¢ o responsavel por dizer o Di-
reito no caso concreto. O principio da probidade juntamente com
o de boa-fé estdo resumidos no caput do artigo 37 da Constitui¢ao
em relagdo aos principios da administragcdo publica. Moralidade
administrativa se constitui principio robusto norteador das ativi-
dades publicas.

Em relagdo ao principio da boa-fé nas relagcdes processuais,
o projeto do novo Codigo de Processo Civil inova quando traz no
Livro I, em seu art. 8°, o dever de colaboracao das partes.

Em artigo publicado na Revista de Processo, Bonicio desenvol-
ve raciocinio nos beneficios e maleficios da objetivagao da iniciativa:

Se for aprovado, esse projeto pode provocar
um efeito psicoldégico muito positivo, que € o
de impulsionar a criagdo de uma nova men-
talidade a respeito da maneira pela qual deve
ocorrer a prestagdo jurisdicional, j& que esta-
remos diante de um sistema completamente
novo. (BONICIO, 2010, p. 211).

Parafraseando o autor, ele critica que o projeto nao fornece
elementos para a delimitagao do novo dever de colaboragdo, nem
mesmo em sua exposi¢ao de motivos, o que geraria inseguranga
juridica. Mas que se reveste de naturalidade em uma lide, ja que
as partes se utilizam de todos os meios de prova e razdes para
convencer o magistrado.

Bonicio reitera que:

Na doutrina italiana, de maneira elegante,
Piero Calamandrei, em estudo que se tornou
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classico, sustenta que a sentenga ndo ¢ um pro-
duto automatico da aplicag¢do da lei aos fatos,
mas sim a “resultante psicoldgica” de trés for-
¢as em jogo, duas das quais desenvolvem en-
tre si uma competicdo em que vencera aquele
que, além de ter razdo, também for o mais ha-
bil (abilita técnica), sendo admissivel que até
mesmo aquele que ndo possui razdo alguma
no plano do direito material venha a ser vence-
dor, simplesmente porque foi, ao longo do pro-
cesso, 0 mais habil. (BONICIO, 2010, p. 213).

Para estabelecer um contraponto aos argumentos deste
dever de colaboragao, Bonicio (2010) cita, com certa ironia,
Franco Cipriani, na doutrina italiana moderna, que lembra que a
tentativa de obrigar as partes a dizer a verdade nasceu, no siste-
ma italiano, em pleno regime ditatorial, no projeto de criagdo de
um novo Codigo de Processo Civil italiano, em 1937. Mas fo-
ram tantas as criticas que a proposta ndo vingou, especialmente
porque, para além de ser “policialesca”, importava em reducao
das garantias processuais das partes. (BONICIO, 2010. p. 213).

Mas isso nao significa que, como explica Franco Cipriani
(apud BONICIO, 2010) as partes e seus advogados tenham o
direito de mentir em juizo, mas, sim, o poder de afirmar e de fa-
zer todo o possivel, no limite da legalidade, para defender seus
interesses.*

O Coédigo Civil alemao, de 1900, foi o primeiro a trazer o
principio da boa-fé como principio geral norteador dos negocios
juridicos. Entenda-se boa-fé sob o ponto de vista ético, signifi-

4+ BONICIO, op. cit., p. 214.
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cando franqueza, lealdade, honestidade, havendo conformidade
entre o que se pensa ou o que se diz com o que se faz. No evoluir
do Direito mundial, a boa-fé tornou-se principio supremo para o
Direito civil, aplicado de forma universal. (RIBAR, 2003, p. 72).

Em obra publicada, Flavio Luiz Yarshell (apud BONICIO,
2010) expde as dificuldades de estabelecer o conteudo ¢ a ex-
tensao do dever de veracidade das partes no Direito processual
civil brasileiro. Afirma, com razao, que se ¢ somente apos o tér-
mino da fase instrutoria que se torna possivel saber se algumas
das partes fez afirmacgdes mentirosas, nao parece existir respal-
do (juridico ou ético) para exigir das partes o “dever de veraci-
dade” propriamente dito.

Em relagdo aos deveres das partes e de seus procuradores,
o anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil ndo traz mui-
tas novidades, mas reitera a necessidade da verdade, lealdade e
boa-fé nas relagdes processuais, 0 que se constata no artigo 66
€ seus incisos.

Os principios ressaltados permitem que o magistrado pos-
sa conduzir o processo dentro de limites morais e condizentes
com a prestagdo jurisdicional. Mas nao ha unanimidade quanto
a esse ponto.

A doutrina mais antiga, como a de Piero Calamandrei, ¢ con-
traria ao principio da lealdade, porque limitador da livre disponi-
bilidade das partes e, at¢ mesmo, instrumento de “tortura moral”.
Parte da doutrina moderna, com apoio nas “conotagdes publicistas
agora reconhecidas ao processo”, tem entendido que € oportuna a
exigéncia de lealdade no processo, pois isso nao restringiria ne-
nhum principio ou garantia constitucional. (BONICIO, 2010)

Nao hé davidas de que o juiz pode, de oficio, determinar a
realizagdo de provas, e parece correto afirmar que o comporta-
mento ativo do juiz produz resultados melhores do que aqueles
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provocados por um juiz excessivamente passivo, que apenas as-
siste ao duelo travado entre as partes. (BONICIO, 2010).

A ideia de qualquer regra de direito processual, dentro do
principio de boa-f¢€, ¢ evitar incidentes que visem retardar o anda-
mento processual e permitir uma rapida solucao ao litigio.

2 ATUACAO DOS PROCURADORES E O PRINCIPIO DA
BOA-FE

O Cddigo de Processo Civil de 1973 e o anteprojeto do
novo CPC, em nova redacdo, nao alteraram substancialmente os
direitos e deveres das partes e dos procuradores. Mas os princi-
pios €ticos e morais ainda provocam grande repercussao na ativi-
dade dos procuradores.

O artigo 66 do anteprojeto manteve a redagao do artigo 14
com a seguinte redagao:

Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo:

I - expor os fatos em juizo conforme a ver-
dade;
II — proceder com lealdade e boa-f¢;

]

E continua, em seus incisos, ressaltando a necessidade da
conduta moral e de ndo procrastinar o andamento do processo com
formulacdes sem fundamento, atos inuteis, cumprimento decisoes
e emprego de expressdes injuriosas nos escritos processuais.

Todas as condutas descritas sdo sujeitas as multas previstas
no anteprojeto do novo CPC. O magistrado devera aplicalas no
caso de configurado o ato atentatério a dignidade da justica.
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A advocacia, mesmo sendo atividade liberal, exerce munus
publico e ndo pode parecer piada falar em ética e atuacao ilibada
na profissao de advogado. Em tempos de combate a corrupcao e de
constru¢ao de uma justica célere e escorreita, ndo ha como trazer a
baila, tema tao controverso e descumprido pelos profissionais.

O artigo 36 do Codigo de Processo de 1973 dispde que as
partes se fardo representar em juizo por advogados, podendo pos-
tular em causa propria apenas aqueles que tenham habilitacdo, ou
seja, aqueles que sejam advogados, ou no caso de nao haver advo-
gado no lugar. O advogado foi elevado a essencialidade nas fun-
¢oOes de justica previstas no artigo 133 da Constitui¢ao Federal.

Na andlise da atuagcdo com boa-f¢€, os principios previstos
sao de caracteristicas plurissignificativas e multidisciplinares,
isto €, o magistrado e as partes podem exigir do advogado condu-
tas que evitem a desidia e violagdes aos principios reguladores do
processo ¢ da moralidade administrativa.

No caso que houver de qualquer violagcao ou conduta desi-
diosa, a parte também podera pleitear indenizagao ao procurador,
pois o dever de indenizar, ressarcir ja esta consagrado no ordena-
mento juridico.

2.1 O PRINCIPIO DA BOA-FE E A RESPONSABILIDADE
CIVIL

Hé uma compreensao integral de que os principios devem
nortear as relagdes juridicas e que, no caso de descumprimento
gerador de danos, haveria a obrigacdo de indenizar os prejuizos
causados. A atuacao com boa-fé, em tese, excluiria a obrigagao das
responsabilidades, mas a atuacao desidiosa gera o dever de indeni-
zar, ¢ o tema da responsabilidade civil ndo € um assunto atual.

No periodo compreendido entre 2000 a 1800 a. C., surgiu
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0 Codigo de Hamurabi, criado pelo imperador babilonico homo-
nimo e que instituiu o principio “olho por olho, dente por dente”,
que posteriormente viria a ser chamado de Lei de Talido pelos
romanos. (VAZ, 2009, p. 25-26).

O Direito romano explica as origens da responsabilidade
civil e do dever de indenizar. Na propria Lex aquilia, podemse
constatar as raizes de culpa e da responsabilidade civil. (GON-
CALVES, 2009, p. 5).

Para Vaz, foi o direito francés, através do Codigo de Napoledo,
no inicio do século XIX, que consagrou a culpa como fundamento
da responsabilidade civil. Mas foi o desenvolvimento das cidades,
o avango industrial, as relagdes de trabalho e a multiplicacdo dos
danos que propiciou o surgimento de novas teorias buscando uma
maior prote¢do a parte lesada, “‘com o objetivo de tutelar o desenvol-
vimento dos atos juridicos, portanto, disciplina-se a figura e os novos
contornos conceituais da responsabilidade civil. (VAZ, 2009, 30).

Gongalves escreve sobre a evolugcdo da Responsabilidade
Civil a época:

Num estagio mais avangado, quando j4 existe
uma soberana autoridade, o legislador veda
a vitima fazer justica pelas proprias maos. A
composi¢cdo econdmica, de voluntario que
era, passa a ser obrigatoria, e, ao demais dis-
so. [...] E a época do Codigo de Ur-Nammu,
do Cédigo de Manu e da Lei das XII Téabuas.
(GONCALVES, 2009, p. 45).

O Estado chama para si, o dever de punir e compor confli-
tos, substituindo a vinganga privada, e o dever de indenizar ira
nortear os delitos privados.
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A discussdo doutrindria paira na questao da culpa. Teria a
Lei Aquilia trazido os primeiros elementos do que viria a ser a
culpa, no estudo da reparacdao? No entendimento de Gongalves,
sim. A nog¢ao de culpa no estudo da Responsabilidade Civil tem
suas raizes na propria Lex Aquilia. (GONCALVES, 2009, p. 5).
Nos estudos de Lima,

¢ incontestavel, entretanto, que a evolugao do
instituto da responsabilidade extracontratual
ou aquiliana se operou, no Direito romano,
no sentido de introduzir o elemento subjetivo
da culpa, ou contra o objetivismo do Direito
primitivo, expurgando-se do Direito a ideia
de pena, para substitui-la pela reparagdo de
dano sofrido. (LIMA, 1988, p. 28).

Nao ha como esquecer a contribui¢ao do Direito francés na
consolidagao das bases romanicas no estabelecimento do primei-
ro principio geral de responsabilidade civil, abolindo-se as com-
posigdes obrigatorias e novos limites. Coube ao Direito francés
consolidar as bases romanicas e estabelecer o primeiro principio
geral de responsabilidade civil. Aboliram-se os casos de compo-
si¢des obrigatdrias e foram sendo construidos novos limites a re-
paracao no caso de existéncia da culpa, separacdo da responsabi-
lidade civil e penal e a existéncia de uma culpa contratual.

Importante marco foi o Cédigo de Napoledo, no inicio do sé-
culo XIX, que consagrou a culpa como fundamento da responsabi-
lidade civil. Mas foi o desenvolvimento das cidades, com o avanco
industrial, as relagdes de trabalho e a multiplicagdo dos danos que
propiciou o surgimento de novas teorias buscando uma maior pro-
tegdo a parte lesada, “com o objetivo de tutelar o desenvolvimento
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dos atos juridicos, portanto, disciplina-se a figura e 0s novos con-
tornos conceituais da responsabilidade civil. (VAZ, 2009, p. 32).

Até o século XIX, a responsabilidade civil pela culpa cor-
respondeu as necessidades do ordenamento. Mas, com o aumento
da complexidade das relagdes oriundas da revolugdo industrial
e da expansao do capitalismo, o sistema da responsabilidade ci-
vil pela culpa deparouse com grande dificuldade para encontrar o
elemento subjetivo da culpa, muitas vezes até para determinar o
causador do dano.

O Direito civil italiano entdo inova ao por a atividade peri-
gosa como fundamento da responsabilidade civil. Ganha espago a
chamada Teoria do Risco, ou teoria objetiva, quando ha elemen-
tos da reparacdo ainda que nao exista a culpa.

Na linha de raciocinio, a atuagdo dos procuradores, em con-
tratos de prestagdo de servicos advocaticios, estaria inserida na
orbita do dever de indenizar e atender aos principios da boa-fé.

Atualmente, tem-se buscado um modelo capaz de agrupar
tanto os elementos da responsabilidade subjetiva como elementos
da responsabilidade objetiva, elementos de culpa e risco.

A culpa por a¢do ou omissao nao esta prevista no contrato
ou prescricao legal, esta no dever que os seres humanos possuem
de se portarem com diligéncia e lealdade, isto ¢, também com a
boa-f¢é nas relagdes sociais.

Os autores alemaes situam a culpa como fendmeno fun-
damentalmente moral. E a vontade dirigida para um resultado
ilicito, com ciéncia da ilicitude da infracdo do dever. Os ita-
lianos, de uma forma geral, falam da culpa como omissao ou
inobservancia da diligéncia na apreciagao dos resultados dos
atos, ou na transgressao da norma de conduta. Mas ela gera
uma lesdao, ndo proposital ou prevista na mente do causador.
(RIZZARDO, 2007).
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Além do dano, existe o nexo causal para imputarse a res-
ponsabilidade de indenizar, em tese, se ndo comprovado, nao ha-
vera a obrigacdo de o procurador ressarcir os prejuizos causados
ao seu cliente.

A responsabilidade objetiva ¢ aquela que independe da ve-
rificacdao da culpa ou da ilicitude na conduta do agente. E ainda
que este tenha tomado precaucgdes devidas e todo o cuidado ne-
cessario, ndo cometendo nenhum ato ilicito, se sua conduta cau-
sar dano a terceiro, por este dano sera responsavel. (CAVALIERI
FILHO, 2005).

As relagdes entre advogados e clientes estdo inseridas nas
relagdes de consumo, e o codigo de defesa do consumidor ¢ o
exemplo mais recente de responsabilidade objetiva no ordena-
mento juridico brasileiro.

O direito brasileiro consagra a teoria subjetiva como princi-
pio basico para o estudo da responsabilidade. Sao as regras refe-
rentes a responsabilidade objetiva aplicadas apenas quando legal-
mente previstas, na ocorréncia de leis esparsas, ou nos casos de
julgamento concreto e aplicacao do artigo 927 do Cdédigo Civil,
que dita o seguinte enunciado, énfase ao seu paragrafo unico:

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

Paréagrafo unico. Havera obrigacdo de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos ca-
sos especificados em lei, ou quando a ativida-
de normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, riscos para
os direitos de outrem.
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Nao ha como separar o dever de indenizar dos profissionais
liberais na ocorréncia de culpa e até mesmo na percepc¢ao da desi-
dia e das diversas oportunidades processuais de praticar atos que
possam garantir ao cliente a vitdria no processo.

Na mesma linha de pensamento, Ribar (2013) afirma que o
profissional liberal somente sera responsabilizado por danos cau-
sados a seus clientes no exercicio de seu oficio, caso aja culpo-
samente, isto €, se ficar comprovada sua culpa, tendo agido com
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Parafraseando a autora, que reforca a necessidade da ob-
servancia dos principios protetivos do consumidor aplicaveis a
prestagao de servigos do profissional liberal, principios que serao
utilizados para suprir lacuna ou auxiliar a aplicagdo da lei, dentre
eles, o principio da boafé, principio da transparéncia e principio
da informagao. (RIBAR, 2013).

3 AATUACAO DAADVOCACIA E A PERDA DA CHANCE

A advocacia foi elevada ao status constitucional por ser
uma das fung¢des essenciais a Justi¢ca, ao lado do Ministério Pu-
blico e da Defensoria. A Constituicdo Federal assegura, entao, a
este profissional, as condi¢des necessarias para o pleno exercicio
de sua profissdao, com liberdade e independéncia e sem receio de
desagradar quem quer que seja, nos termos do art. 133 CF, asse-
gurando ainda a inviolabilidade por seus atos e manifestagdes,
nos limites estabelecidos em lei. (CAVALIERI FILHO).

Ao firmar um contrato de honorarios, o profissional advo-
gado firma um compromisso em defender os direitos do cliente,
obedecendo aos ditames da lei e da justica, de forma mais favo-
ravel, ja que recebeu um instrumento de confianga e boa-fé: a
procuracao. Para Dias:
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O advogado responde pelos erros de fato
cometidos no desempenho do mandado. E
nossa opinido que ndo se escusa, mostrando
que o erro ndo ¢ grave. Quanto aos erros de
direito, ¢ preciso distinguir: s6 o erro grave,
como desatencdo a jurisprudéncia corrente,
o desconhecimento de texto expresso da lei
de aplicagdo freqliente ou cabivel no caso,
a interpretacdo abertamente absurda, podem
autorizar a a¢do de indenizagdo contra o ad-
vogado, porque traduzem evidente incuria,
desatencao, desinteresse pelo estudo da causa
ou do direito a aplicar ou, entdo, caracteri-
zada ignorancia, que se torna indesculpavel,
porque o profissional € obrigado a conhecer o
seu oficio sem que seja obrigado a mostrar-se
um valor excepcional na profissdo. O fato de
ter um diploma ndo estabelece presuncao a
favor do profissional, mas ¢ um indice que ele
tem de honrar. (DIAS, 1979, p. 424).

Gongalves ¢ bastante atual ao tratar do tema:

Nao se deve olvidar que o advogado ¢é o pri-
meiro juiz da causa. A propositura de uma
acdo requer estudo prévio das possibilidades
de éxito e elei¢do da via adequada. E comum,
hoje, em razao da afoiteza de alguns advoga-
dos, e do despreparo de outros, constatar-se o
ajuizamento de ag¢des invidveis e improprias,
defeitos esses detectaveis ictu oculi, que ndo
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ultrapassam a fase do despacho saneador,
quando sdo entdo trancadas. Amiude percebe-
-se que a pretensao deduzida seria atendivel.
Mas, escolhida mal a acdo, o autor, embora
com o melhor diretos, torna-se sucumbente.
E fora de duvida que o profissional incompe-
tente deve ser responsabilizado, nesses casos,
pelos prejuizos acarretados ao cliente. (Gon-
calves, 2009, p. 36).

Importante ressaltar a necessidade de zelo e senso de res-
ponsabilidade que a profissao de advogado assume. Mas a pro-
fissdo € de risco, pois o sucesso da demanda nao depende apenas

da atuacdo do profissional. Assim, imputar ao advogado a res-

ponsabilidade pela perda da causa, seria extrapolar os limites de

atuacgdo. Para Rizzardo:

Realmente, ndo assume o advogado a obriga-
¢do de vencer a causa. Se assim prometesse,
ja procederia com culpa, sujeitando-se a in-
denizar caso perder a agdo, posto que ludi-
briou a parte. Para incidir a responsabilidade
impede que fique provada a pratica com dolo
ou a culpa. Quanto ao dolo, ou o propdsito de
lesar o cliente ou a parte representada, ndo se
apresentam maiores dificuldades. Na culpa ¢
que se encontra o amplo campo de situacdes
que conduzem a responsabilizagdo, as quais
decorrem das infragdes dos deveres impostos
aos advogados, de modo especial, e que inte-
ressa, ao caso, a que esta no inc. IX do art. 34
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da Lei. n° 8.906, consistente em ‘prejudicar,
por culpa grave, interesse confiado ao seu pa-
trocinio’. (RIZZARDO, 2007, p. 351-352).

Ainda nas linhas dos ensinamentos de Rizzardo (2007), o
autor exemplifica as diversas hipdteses de condutas que pode-
riam ensejar a responsabilidade do profissional da advocacia,
sejam elas:

a) O aconselhamento errado, que se exem-
plifica no enganoso incitamento a ingressar
com uma acdo judicial, ou a propagar a in-
viabilidade de se tentar o caminho judicial
quando da violagdo de um direito, ou a incu-
tir no cliente a convicgao que deve satisfazer
uma pretensao de terceiro, a qual, na verdade,
revela-se incabivel. Transmitem-se informa-
¢Oes ou idéias totalmente antijuridicas e des-
cabiveis, descambando em prejuizos para a
pessoa que o procura.

b) A falta de diligéncia e prudéncia, ndo se
importando com o andamento do processo,
deixando de cumprir as diligéncias ordena-
das pelo juiz, como o ndo comparecimento
das audiéncias, a omissao em recorrer.

¢) O descumprimento do mandato, ndo se-
guindo as orientagdes do cliente, como se ndo
promove, antes de ajuizar a lide, a tentativa de
acordo, ou a notificacao constitutiva de mora,
ou o arrolamento de testemunhas indicadas.
d) A incapacidade profissional, como o equi-
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vocado rito processual imposto pela lei para
a lide; a ignorancia da lei sobre matéria que
defende; a omissdo no estudo e na indicacao
de precedentes, de jurisprudéncia, doutrina,
de modo a esclarecer o juizo e a dar embasa-
mento juridico a acao.

e) O ajuizamento de agdes invidveis, ou o
erro na escolha do procedimento, contrarias
ao direito, sendo facilmente perceptivel o
descabimento, como a propositura de uma
acdo de execucdo, e ndo de enriquecimento
indevido, no caso de prescri¢ao do cheque.

f) A ignorancia da matéria na qual atua, e,
assim, formulando erradamente o pedido, ¢
nao dando o enfoque que impoe a lei. Sabe-se
que, para exercer a advocacia, ndo basta ter
meras nogoes de direito.

g) A desidia no cuidar o processo, com o es-
quecimento de prazos, a reten¢do indevida do
processo, a desateng@o em indicar testemunhas
ou em apresentar os quesitos, e, assim, nas de-
mais providéncias que lhe incube atender.

h) A omissdao em alegar matérias pertinentes a
defesa, e que poderiam importar na extingao
da prépria lide, como de preliminares de in-
capacidade ad causam, de prescricao, de ilegi-
timidade passiva, de impossibilidade juridica
do processo. (RIZZARDO, 2007, p. 352-353).

Para configurar-se a perda da chance, a perda de prazo seria

um elemento robusto para responsabilizar o advogado, ja que tal
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condigdo ¢ derivativa do ordenamento juridico e inescusavel seu
cumprimento, e sua inobservancia podem gerar diversos efeitos
para demanda.

3.1 APERDA DA CHANCE

A perda da chance ndo ¢ tema de facil enfrentamento. A
necessidade de observancia dos principios da boa-fé das par-
tes e dos procuradores nao encontra guarida no contexto fatico
das lides processuais. Mas erros graves e demandas temerarias
ou lides prescritas podem ensejar a responsabilidade do pro-
fissional.

Primeiramente, a atividade de advocacia ¢ liberal, e o pro-
fissional ndo esta obrigado a aceitar a causa € nem a permanecer
nela, renunciando o mandato na hora que julgar dever fazélo,
pelos motivos que lhe convierem, claro que observando os pra-
zos ¢ as orientagdes do estatuto, para evitar conflitos ou desem-
penho profissional inadequado. A perda da chance nao estaria ai
configurada.

As primeiras discussdes a respeito do direito a perda de
uma chance surgiram na Franga, e, posteriormente, com mais fre-
quéncia na Italia, com o professor Giovanni Pacchioni, titular da
Universidade de Mildo, por volta de 1940. (SAVI, 2006, p. 7).

A grande questdo era se a conduta culposa geraria um pre-
juizo ou ensejaria a perda de possivel ganho patrimonial que se
configurava como responsabilidade. O caso que nortearia os estu-
dos sobre a perda da chance foi a ndo interposicao de apelagdo de
sentenca desfavoravel e se estaria presente o dano ou apenas uma
situacao de mero dissabor da relagao contratual.

De Cupis (1966), também italiano e professor da Universi-
dade de Perugia, publicou em 1966 uma obra a respeito da teoria
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geral da responsabilidade civil, mudando os paradigmas do estu-
do acerca da perda de uma chance.

Apesar de conhecer inadmissivel a indenizagdo de um
dano consistente na vitoria perdida (pois nao se saberia antes
do resultado), Adriano De Cupis afirma nao haver como negar
a existéncia de uma possibilidade vitéria antes da ocorréncia
do fato danoso. A grande inovacgao, neste caso, foi o enqua-
dramento deste tipo de responsabilidade, alvo deste subitem,
como dano emergente, € ndo mais estudado no campo dos lu-
cros cessantes, como vinha sendo feito até entao. (DE CUPIS,
1966).

A simples mudang¢a no enquadramento do dano da perda
de chance de lucro cessante para dano emergente torna mais
facil, ou descomplica, a admissao da possibilidade de indeni-
zacdo. Isto porque considerar o dano da perda de chance como
dano emergente, levaria a pensar na perda da chance de vitoria
e ndo na perda da vitéria. Assim, eliminam-se as duvidas acer-
ca da certeza do dano e da existéncia do nexo causal entre o ato
danoso do ofensor e o dano. (SAVI, 2006, p. 11).

Indenizando a perda de uma chance, ndo sdo violadas as
regras segundo as quais o dano deve ser certo para que pos-
sa ser levado em consideracdo pelo direito. De fato, em tais
hipdteses ndo se indeniza a perda de um resultado favoravel,
indeniza-se apenas a perda da possibilidade atual de se conse-
guir determinada vantagem, a qual, com base na normal prova
da verossimilhanga exigida pela lei, resultava realmente exis-
tente no patrimdnio da vitima no momento em que ocorreu a
lesdo. Entao, se a chance ja fazia parte dos bens da vitima, a
sua perda deve ser qualificada juridicamente como um dano
emergente. (SAVI, 2006, p. 20).

No Brasil, o caso emblematico que orientou a aplicagao da
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teoria deu-se no Rio Grande do Sul, como se vé em trecho do
acordao da lavra do desembargador Ruy Rosado de Aguiar:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGA-
DO. PERDA DE UMA CHANCE. Age com
negligéncia o mandatario que sabe do extra-
vio dos autos do processo judicial e ndo co-
munica o fato a sua cliente nem trata de res-
taura-los, devendo indenizar a mandante pela
perda da chance. (BRASIL. TJRS).

A autora da acao havia contratado o réu como seu advoga-
do para ajuizar agao contra o INPS?, visando ao recebimento de
pensao previdencidria em razao da morte de seu marido. A agao
judicial foi distribuida em 1975, no foro de Nova Hamburgo,
para a 1* Vara Civel, sendo que o processo se extraviou e jamais
retornou aquele cartério. O advogado, apesar do extravio dos
autos, nao informou tal fato a sua constituinte e, tampouco, pro-
videnciou a sua restauracao, cerceando o direito da autora de ver
apreciado em juizo o seu pedido de pensionamento pelo INPS.
(SAVI, 2006, p. 49).

O desembargador — posteriormente ministro do STJ — ape-
nas vislumbrou a conduta, no minimo, negligente do profissional
que nao recorreu da demanda, dando efeito ao transito em julgado
da causa, o que em tese, ensejaria um dano ou prejuizo para seu
cliente, que perdeu a oportunidade de ver sua demanda revista por

3“0 julgado ¢é de 1975, quando a autarquia recebia o nome de Instituto Nacio-
nal de Previdéncia Social - INPS. Julgado de Novo Hamburgo no Rio Grande
do Sul. Atualmente a autarquia recebe o nome de Instituto Nacional de Segu-
ridade Social - INSS”.
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um colegiado, onde outras provas e argumentos poderiam rever-
ter a sentenca de primeiro grau.

Outras decisoes ainda ilustram o tema, como o julgado do
desembargador Paulo Antonio Kretzmann, do Rio Grande do Sul
onde defende que a perda de uma chance ¢ uma expressao feliz,
que simboliza o critério de liquidacdo do dano provocado pela
conduta culposa do advogado, quando perde prazo, ndo promove
a agao, celebra acordos pifios, perdendo ndo a causa, mas a pos-
sibilidade de jogar®.

A doutrina e jurisprudéncia estao construindo entendimen-
tos e colidindo os principios norteadores do tema, a indenizagao
por dano material e moral seria a solu¢ao mais factivel nos casos
apreciados, mas ainda ndo estd cristalizado este entendimento,
pois as variaveis ou o conjunto probatorio devem estar robustos o
suficiente para que o magistrado tenha condi¢des de se aplicar a
teoria da perda da chance.

CONCLUSAO

Em resumo, conclui-se pela necessidade da observancia
dos principios norteadores da boa-fé nas relagdes processuais. O
dever de colaborar e a conduta ética dos procuradores devem ser
conduzidos nos principios elencados pelo legislador constitucio-
nal e ordinario.

O dever de colaborar ira permitir ao julgador utilizar este
novo instrumento para acelerar o processo decisorio, € a perda da
chance possibilitara a responsabilizacdo dos maus profissionais,
que agem impunemente, pois a vantagem perdida permitird que

¢ TJIRS, 10* Camara Civel, Apelagdo Civel n. 70006606487, Rel. Des. Paulo
Antdnio Kretzmann, julgado em 06./11./2003. (com adaptagdes).
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o0 julgador dimensione o tamanho do dano causado e a possivel
reparagao.

Por todo exposto, a matéria ndo ¢ pacifica em nosso orde-
namento juridico, mas ¢ incontrastavel a incidéncia do Codigo de
Defesa do Consumidor nas relagdes entre advogado e seus clien-
tes aplicaveis os principios da informacao, transparéncia e princi-
palmente, o da boa-fé objetiva.
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