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"O fim do Direito é a paz; o meio de atingi-lo, a luta. O
Direito ndo é uma simples idéia, é forca viva. Por isso a
justica sustenta, em uma das méos, a balanca, com que
pesa o Direito, enquanto na outra segura a espada, por
meio da qual se defende. A espada sem a balanca é a
forca bruta, a balanca sem a espada é a impoténcia do
Direito. Uma completa a outra. O verdadeiro Estado de
Direito s6 pode existir quando a justica brandir a espada
com a mesma habilidade com que manipula a balanc¢a."

Rudolf Von lhering
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RESUMO

O presente trabalho tem a intencdo de apurar a responsabilidade civil do advogado por abuso
de direito no exercicio da sua profissdo. Pretende estudar o abuso de direito como instituto
juridico, e, ao caso, por inserir-se como uma violacdo da ética profissional na relacdo
advogado-cliente, extrapolando o limite contratual que os une, sobretudo quando h& danos
decorrentes do abuso de direito e do descumprimento do mandato. Ainda, se pretende avaliar
a forca contratual do mandato, tendo em vista a outorga recebida pelo mandatario para que
este atue em nome do mandante, defendendo seus interesses. De forma mais abrangente, sera
abordado o ato ilicito e a boa-fé do advogado, a atividade advocaticia no plano histérico e
contemporaneo, os fundamentos da responsabilidade civil, no que tange a responsabilidade
contratual, bem como, o processo de avaliacdo do dano e sua reparacdo. Em ultima anélise,
sera abordado o procedimento reparatorio nos Tribunais e suas interpretacdes acerca da

presente matéria.

PALAVRAS CHAVE: Responsabilidade civil, abuso de direito, imunidade profissional,
advogado, mandato, boa-fé processual, ato ilicito, dano, indenizacao.



INTRODUCAO

O trabalho monogréfico apresenta-se ao mundo cientifico como meio escrito de
confirmacdo de uma pesquisa realizada. Para tanto, € necessario seguir regras de
planejamento, normas e técnicas de apresentacdo de trabalho e principalmente deve seguir
padrdes logicos de um determinado assunto e construcéo racional.

A presente monografia trata-se de Direito Civil, com o tema Responsabilidade Civil e
delimita-se no Abuso de Direito do Advogado.

N&o havendo um problema a ser discutido ndo ha pesquisa. A pesquisa deve se iniciar
por um problema, pois, possiveis alteragdes poderdo modificar a pesquisa como um todo.
Com efeito, é necessario redigi-lo de forma concreta, sucinta e clara.

Da problematica em questdo, urge a seguinte indagacdo: Até que ponto ocorre a
responsabilidade civil do advogado por abuso de direito?

Pessoalmente, espera-se uma producdo cientifica de qualidade e
profundidade. Institucionalmente, podera fazer parte dos trabalhos elaborados por
alunos que concluiram com éxito a Especializacdo. Da mesma forma, em outras
escolas de ensino juridico, cujo desempenho podera compor cadernos cientificos.

A problemética enfatiza um assunto de suma importancia no campo da
responsabilidade, sendo que, ha muito tempo discute-se a boa-fé nos atos do
processo, que levam o mandante e o0 mandatario questionarem suas funcdes na
relacédo contratual que os liga.

A relacdo contratual mandante e mandatario, ou melhor, advogado e cliente,
requer um estudo aprofundado da confianca depositada um ao outro. Juridicamente,
deixa clara a relacdo existente diante de um contrato de mandato. Observa-se
inclusive, a necessidade de se apurar a fidelidade processual dos contratantes, pois
o volume de conflitos de trabalho do advogado tem buscado uma répida e eficaz
atuacao deste que é mandatario.

Diante da perspectiva da boa-fé contratual, pode incorrer em abuso de direito
0 mandatario que pratica ato ilicito no decorrer do processo judicial, o qual deve ser
responsabilizado civilmente e em certos casos até criminalmente.

O objetivo principal é analisar a responsabilidade civil do advogado quando

extrapolada a boa-fé do contrato de mandato. Especificando os objetivos, busca-se



estudar a importancia e a forca contratual do mandato na relacdo do advogado com
seu cliente. Diagnosticar as consequéncias juridicas da ma atuacao do profissional
na atividade advocaticia. Avaliar os requisitos que constituem o abuso de direito do
advogado diante do mandato. Identificar quem seré o titular responséavel pela ma
atuacado do advogado, quando houver dano a parte oposta da demanda. Analisar o
direito de regresso por danos causados ao cliente decorrente da atuacdo do
advogado.

A pesquisa fundamenta-se em abordar um assunto de contetdo relevante ao
ordenamento juridico. Para se elaborar uma dissertacdo coerente com as normas e técnicas de
trabalhos cientificos € necessario que os institutos da pesquisa sejam relacionados a ciéncia
estudada.

No entanto, para manter essa fidelidade, no presente caso estuda-se a respeito de
responsabilidade civil do advogado que pretende analisar a sua atuagdo como profissional, da
mesma forma ao abuso de direito que viola a boa-fé e a ética profissional do advogado em
relacdo ao cliente, quando extrapolado os seus limites contratuais. Também a forca contratual
do mandato, a outorga recebida pelo mandante para que o mandatario (advogado) fale em seu
nome, atue juridicamente em seu nome e responda pelos atos do cliente no que Ihe aprouver.

As diretrizes que norteardo o desenvolvimento do projeto estdo focalizados nos
institutos da responsabilidade civil, no abuso de direito e no mandato. Todavia, condiciona-se
a estudar o ato ilicito, a boa-fé, a atividade advocaticia (histérica e contemporanea), a
ocorréncia do dano, da culpa e do nexo causal (fundamentos da responsabilidade civil) e o
direito de regresso. Por fim, é plausivel chegar ao processo de avaliacdo do dano e a sua
reparacao, corroborando entendimentos adotados pelas Cortes brasileiras através dos
acordaos.

Ressalte-se, que ficam como obrigados o advogado e o cliente quando houver dano a
parte oposta da demanda pela ma atuacao do profissional, respondendo pelas faltas cometidas
No processo.

Metodologicamente, o projeto objetiva uma pesquisa de carater explicativa, e
totalmente bibliogréfica. Utilizando-se do método de abordagem hipotético-dedutivo, cujo
procedimento sera historico, funcionalista e comparativo. Por ser bibliografica e documental,
a pesquisa representa a técnica de documentacdo indireta.

Para a coleta dos dados foram utilizados instrumentos basicamente de referéncia
bibliografica como: doutrinas, jurisprudéncias, codigos e dicionarios. Quanto a interpretacdo

desses dados, admite-se uma concepc¢do sociologica, estruturada de forma que, ocorram



possiveis hipoteses comparativas de dominio pessoal, reflexivo; firmados por conceitos de
doutrinadores que embasam previamente a pesquisa.

Com relacdo aos recursos humanos, foi reservado ao professor orientador a
exclusividade de acompanhamento para a elaboragdo do trabalho no seu contetdo. Para
efeitos metodoldgicos, houve orientacdo diferenciada. Os recursos materiais foram de
relevancia maior, sendo utilizada a biblioteca da referida mantenedora e o acervo da
Universidade Federal do Parana.

A monografia percorreu 0 seguinte cronograma: na fase de pesquisa, no periodo de
marc¢o a abril, houve determinacdo pelo orientador para pesquisar doutrinadores que dessem
sustentacdo a elaboracdo do projeto, as possiveis hipoteses de questdes a serem apresentadas.
Protocolado o projeto em maio, este foi devolvido em junho ja com as correcGes para ser
iniciada a confecgéo do trabalho.

Em um segundo momento, de junho a novembro, iniciou-se a confec¢do do trabalho,
desde o inicio buscou-se referencial bibliografico para elaboracdo e para complementar as
idéias expostas. Em dada ocasido, para concluir a fundamentacdo teorica, foi necessario
recorrer a material bibliogréfico extra. Por fim, em novembro, a pré-apresentacdo do projeto,
as revisdes determinada pelo orientador, e a apresentagdo definitiva.

As pesquisas foram construidas em cima de bibliografia voltada ao estudo de direito,
especificamente de direito civil, responsabilidade civil, dano moral, direito constitucional e,

métodos e técnicas de pesquisa para elaboracgéo de trabalhos académicos.



I. ASPECTOS HISTORICOS E FUNDAMENTAIS DO ADVOGADO

Analogo ao estudo das ciéncias juridicas, as origens da advocacia reportam a seculos
antes de Cristo. A advocacia como profissdo organizada sobreveio aproximadamente na época
do Imperador Justino, antecessor de Justiniano.

No Brasil, somente no século XIX se reconhece a profissdo com a criacdo de cursos
juridicos. “A fundacdo do Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, em 1843, e,
finalmente, a criacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, em 1930, simbolizam as etapas
evolutivas da advocacia brasileira” (LOBO, 2002, p. 6).

A Organizacdo instituiu um regimento préprio em 1931 (Decreto 20.784) e um
segundo Estatuto foi elaborado em 1963 (Lei 4.215), em comum trazem uma advocacia como
profissdo autbnoma e sem alguns cuidados especificos da profissao.

Com uma nova realidade social, ampliaram-se as areas e formas de atuagdo, as quais
passaram a ndo mais corresponder ao Estatuto vigente a época.

Buscou-se elaborar um terceiro Estatuto (Lei 8.906 de 1994), atualmente vigente, que
se amoldasse a advocacia contemporanea, trazendo uma nova forma de postulacdo perante ao
judiciario e seus 0rgaos, trazendo uma atividade de consultoria, na forma de assessoramento e
regrando a advocacia assalariada, contrapondo-se a idéia de uma atuacdo autbnoma do
advogado.

O Estatuto de 1994 procurou unir a idéia da responsabilidade social do advogado
perante a sociedade exposta na Constituicdo Federal de 1988, tornando uma advocacia
indispensavel a administracdo da justica, como se pode ver na primeira parte do artigo 133 da
CF, corroborada pelo artigo 2° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil: “o advogado
é indispensavel a administracdo da justica”.

A Constituicdo Federal por sua vez, compreendeu novas idéias e conceitos para a
advocacia brasileira. O artigo 133 da CF explica que: “o advogado é indispensavel a
administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacbes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei”. Neste sentido, Alexandre de Moraes destaca que “a
inviolabilidade do advogado, por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, ndo é
absoluta, sujeitando-se aos limites legais, devendo sempre apresentar relacdo de causalidade
com o exercicio profissional” (MORAES, 2002, p. 1598).



No ambito do profissionalismo, o advogado é o bacharel em direito, inscrito na OAB,
que exerce atividade advocaticia nos diferentes ramos que a profissdo permite. Tais atividades
podem ser de consultoria, assessoria, e a tradicional postulacdo perante o Judiciario.

A postulagcdo perante o Judiciario e também em graus superiores de jurisdicdo é
exclusiva de advogado, este, sempre representando uma intencdo do cliente, exercendo o
direito de acdo.

N&o pode o cidaddo que pretende exercer um direito, fazé-lo sem a intervencdo do
profissional, pois é este quem detém a competéncia e habilidade técnica. De maneira que, a
todo cidadédo é garantido o direito a assisténcia juridica por um advogado, tanto que, se ndo o
tiver constituido, o Juiz nomeara um profissional para atuar na causa, quando comprovada
baixa renda e os rendimentos mensais da familia ndo sdo suficientes para nomear de um
profissional.

O artigo 2° do Estatuto expBe como caracteristicas essenciais da advocacia a
indispensabilidade, a inviolabilidade, a funcdo social e a independéncia. E indispensavel
porque é o advogado quem tem o conhecimento técnico e € uma garantia da parte ter a
assisténcia e ndo do profissional angariar clientes, em que pese a OAB possuir 0 monop6lio
da atividade. A inviolabilidade corresponde a sua atuacéo, devendo ser exercida com sigilo e
protecdo. A funcéo social é a finalidade para qual a advocacia é exercida, que € a realizacéo
da justica e ndo simplesmente a defesa de uma causa. Por ultimo, quanto a independéncia, o
profissional ndo é dependente de nenhum 6rgéo, exceto a OAB o qual pertence; por isso pode
exercer livremente sua atividade dentro dos limites estabelecidos em lei, ou seja, ndo ha
hierarquia entre 0s membros que atuam no meio juridico e por conseqiéncia, subordinagédo
entre juiz, promotor e advogado.

O advogado exerce atividade meio e ndo de resultado. Anota José de Aguiar Dias que
“é preciso recordar que o contrato advocaticio ndo impde ao advogado a obrigacdo de sair
vitorioso na causa, porque lites habent sua sidera. Neste particular, ele assume,
semelhantemente ao médico, uma obrigacdo de meios e ndo uma obrigacdo de resultado”
(DIAS, 1995, vol. I, p. 292). Destarte, “o que Ihe cumpre é representar o cliente em juizo,
defendendo pela melhor forma possivel os interesses que Ihe confiou” (DIAS, 1995, vol. I, p.
292).

Reforca Rui Stoco alegando que “nédo se indenize pelo resultado adverso da demanda,
pois a sua obrigacdo é de meios, regra que comporta, contudo, algumas exce¢des” (STOCO,
2001, p. 360).



Sua responsabilidade € contratual, depende da prova do contrato de prestacdo de
servigo ou do mandato. Eduardo C. B. Bittar explica que quando houver irregularidade ao
munus do advogado, extrapolando o mandato tradicional, a sua fonte contratual é o mandato:
“seu papel é misto entre uma atividade puablica de postulacdo e uma atividade privada de
representacdo. Dito isso, ndo ha que se admitir ser, conceitualmente, o advogado apenas um
mandatario” (BITTAR, 2002, p. 390).

Diante desta licdo, a funcdo advocaticia consubstancia-se em uma atividade publica,
como oficial impregnado, e privada, como representante. A atividade publica do advogado ou
“manus publico é o encargo a que se nao pode fugir, dadas as circunstancias, no interesse
social” (LOBO, 2002, p. 31), assim, o advogado deve atender a funcio social para qual o seu
oficio determina, cumprindo ndo s6 a realizacdo da causa ou 0s interesses alheios, mas
também fazer valer os padrdes de justica. A sua atividade privada é a representacédo do cliente,
é o “falar” em nome do representado, por for¢a do mandato.

O parégrafo 1° do artigo 2° do Estatuto da OAB define a mescla de obrigacdes do
advogado no seu mister: “no seu ministério privado, o advogado presta servi¢o publico e
exerce funcdo social”.

A atuacdo do advogado depende da vontade do cliente, que age mediante instrumento
de mandato. O Cadigo Civil coloca o0 mandato como uma forma de contrato, como diz o
artigo 653: “opera-se 0 mandato quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome,
praticar atos ou administrar interesses. A procuragdo € o instrumento do mandato”.

O advogado deve sempre fazer prova de seu mandato, judicialmente ou em qualquer
reparticdo publica que exerca a atividade. O Estatuto da OAB ja complementa no artigo 5°: “o
advogado postula, em juizo ou fora dele, fazendo prova do mandato”.

A prova do mandato deve acontecer sempre que postular em nome do cliente. No

entanto,

a falta de mandato produz conseqiiéncias em face de terceiros e do suposto
mandante. Atinge-se o plano da existéncia e ndo apenas o da eficacia. Contudo, em
deferéncia ao velho principio de direito que veda o enriquecimento ilicito, responde
0 suposto mandante até o proveito que teve. Quanto ao advogado, ha
responsabilidade disciplinar e civil (LOBO, 2002, p. 40).

Carlos Roberto Gongalves explica que “o advogado responde pelos erros de fato e de
direito cometidos no desempenho do mandato. Quanto aos ultimos, é necessario que o erro em
si se revista de gravidade, para conduzir a responsabilidade do advogado” (GONCALVES,
2003, p. 383).



A responsabilidade por erros de fato e de direito compreendem uma apreciacdo

subjetiva, como a prépria atividade advocaticia. De maneira que,

sO se podera responsabilizar o advogado quando, por dolo e intencdo manifesta de
prejudicar ou locupletar-se, cause prejuizos ao seu modo tdo insatisfatdrio,
atabalhoado, displicente e imperito que a relagdo causal entre esse agir e o resultado
fique manifesta (STOCO, 2001, p. 361).

O mandato ndo deve ser confundido com o contrato de prestacdo de servicos
profissionais ou contrato de honorarios como é conhecido. O advogado ao ser contratado,
engloba na prestacdo do servico, 0 mandato e o contrato de honorarios (quando ndo for
assisténcia judiciaria). E com a outorga de mandato que o advogado adquire a formalidade
necessaria e obrigatoria para postular em juizo. Assim, o cliente esta autorizando o seu
procurador a agir com plenitude na defesa de seus interes, porem dentro dos limites legais.

Estes limites sdo regulados pelo que é permitido fazer em defesa de uma causa, ou
seja, o que é licito. O profissional que violar, normas de conduta ou regras contidas na lei
pode cometer ato ilicito. Logo, o profissional que ndo corresponder aos interesses da causa
agindo com leviandade, pela falta de cuidados ou por exageros que venha cometer, comete ato
ilicito e pode sofrer sancGes.

O ato ilicito € a violagdo de uma norma juridica da qual faz parte os costumes e 0s

valores sociais,

¢ sempre um comportamento voluntario que infringe um dever juridico, e nédo
simplesmente prometa ou ameace infringi-lo, de tal sorte que, desde 0 memento em
que um ato ilicito foi praticado, estad-se diante de um processo executivo, e nao
diante de uma simples manifestacdo de vontade (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 34).

O artigo 186 do CC define a violacdo de um direito por ato ilicito, no entanto, quando
se tratar de uma violacdo por excesso, nao significa simplesmente violar um direito, como
coloca o dispositivo, mas também violar uma regra moral, exposta no artigo subsequente.

O ato ilicito pode vir carregado de um abuso, o qual acaba ferindo os limites da boa-fé
e dos bons costumes. Quanto ao abuso, o Codigo Civil de 2002 se encarregou em cuidar
especificamente no artigo 187 sobre o abuso de direito.

O abuso de direito € um instituto juridico que sofreu uma evolucgéo conceitual ao longo

do tempo, frisa Silvio Rodrigues que

a teoria atingiu seu pleno desenvolvimento com a concepg¢do de Josserand, segundo
o0 qual ha abuso de direito quando ele ndo é exercido de acordo com a finalidade
social para a qual foi conferido, pois, com diz este jurista, os direitos sdo conferidos
ao homem para serem usados de uma forma que se acomode ao interesse coletivo,
obedecendo a sua finalidade, segundo o espirito da instituicdo (RODRIGUES, 2003,
321).



A vista disto, o cometimento de um desvio de finalidade dada a um direito, por um
advogado, entende-se por abuso. Neste prisma os atos do profissional da advocacia devem
sempre ser jungidos de cautela, embora possua imunidade judiciaria.

A imunidade cuida das manifestacdes e atos do profissional em exercicio, no que tange
a responsabilidade penal. De modo que, esta acobertado pela imunidade aquele que, dentro
dos limites permitidos, defende a causa com avidez no interesse alheio.

E de facil conclusdo que a natureza da profissdo ja é conflitiva por exceléncia e
frequentemente podem ocorrer situagcdes que obrigam os advogados agirem com exagero.

A imunidade tutela o profissional de ofensas a honra quando por este irrogadas em
juizo, logo, ndo caracteriza ilicito penal. Tais ofensas podem ocorrer via oral, na discussao da
causa, ou por atos escritos peticionados em juizo.

Este instituto tem amparo na Constituicdo Federal no artigo 133 quando expfe que o
advogado é inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, porém, nao
deixa de mencionar os limites, obviamente que os atos ndo sdo soberanos, o profissional que
exceder o permitido pode cometer ato ilicito e abuso de direito consequentemente.

Resulta concordar com a idéia de Sergio Cavalieri Filho que:

todo direito tem limite, mesmo os direitos chamados de absolutos, qual seja, o
direito alheio; e quando esse limite € ultrapassado, configura-se o abuso de direito,
ato ilicito gerador de responsabilidade. O abuso de direto é o outro lado de uma
mesma moeda: se o exercicio regular de um direito é ato licito, a contrario senso o
exercicio anormal € ilicito, repelido pela ordem juridica (CAVALIERI FILHO,
2005, p. 412).

O cerne da pesquisa concentra-se essencialmente neste ponto, na responsabilidade do
profissional da advocacia que comete ato ilicito quando extrapola a boa-fé alheia resultando
em abuso de direito, no entanto, logo adiante, sera explanado em capitulo préprio.

A advocacia é passivel de erros, como ja mencionado, a sua atividade exige o
cumprimento das fungdes da melhor forma possivel, porém, ndo visa necessariamente
satisfazer a pretensdo do cliente.

De fato, ndo ha obrigatoriedade de um resultado vitorioso, mesmo porque, nas causas
em que os litigantes sdo particulares, como nas causas civeis, uma das partes ndo terd sua
pretensdo juridica satisfeita, todavia, ndo obsta o advogado de agir com cautelas necessarias
que exige a profissdo, com presteza e diligéncia em prol do seu cliente.

A ética profissional do advogado rege-se pela deontologia juridica, a qual assiste o
advogado em desempenhar suas fun¢des de acordo com as normas éticas e morais, atendendo
ao que determina a lei.

Desta forma,



a ética profissional impde-se ao advogado em todas as circunstancias e vicissitudes
de sua vida profissional e pessoal que possam repercutir no conceito publico e na
dignidade da advocacia. Os deveres éticos consignados no Codigo ndo sao
recomendacdes de bom comportamento, mas normas juridicas dotadas de
obrigatoriedade que devem ser cumpridas com rigor, sob pena de cometimento de
infracdo disciplinar punivel com a sanc¢do de censura (art. 36 do Estatuto) se outra
mais grave ndo for aplicavel (LOBO, 2002, p. 165).

Foi pensando em regras deontoldgicas que o legislador buscou complementar o
Estatuto da OAB. Com intencdo de extirpar qualquer conduta indesejavel do advogado
criando-se o Codigo de Etica e Disciplina, instituido em 1995. Assim, “o0 Cddigo de Etica e
Disciplina alcanca o advogado no foro, na rua, em seu escritorio, enfim, em todos os espacos
publicos onde seu comportamento possa repercutir no prestigio ou desprestigio da advocacia”
(LOBO, 2002, p. 180).

Os profissionais liberais estdo sujeitos a responsabilidade civil pela ma atuacdo nas
funcbes que desempenha, “a atividade obriga e qualifica como culposa a responsabilidade
pelo dano decorrente de qualquer de seus atos de exercicio” (LOBO, 2002, p. 172). Portanto,
ao advogado, especificamente, atribui-se a responsabilidade subjetiva, visto que, deve ser
provada a culpa nestes casos.

O ordenamento juridico brasileiro estabelece alguns elementos para se verificar a
culpa, os quais, além da culpa em sentido estrito (pelo ato praticado), é indispensavel a analise
do resultado danoso e do nexo de causalidade entre ambos.

O ato ilicito praticado por advogado ndo se restringe somente as normas civis no
ambito da responsabilidade civil, mas também, na analise do caso concreto, pode resultar em
responsabilidade penal e administrativa.

As faltas cometidas administrativamente, estdo amparadas nas normas préprias da
instituicdo, como o Estatuto da OAB e o Codigo de Etica e Disciplina, ademais, é da alcada
do Tribunal de Etica e Disciplina da OAB aplicar as sancdes pertinentes ao profissional. Tais
sancOes consistem em censura, suspensdo, exclusdo e multa, conforme o que determina o0s
dispositivos legais e a gravidade da conduta.

Quanto aos fundamentos e a verificacdo da responsabilidade civil do advogado serd

tema do proximo topico a ser analisado.



Il. FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Como visto no capitulo anterior, a conduta irregular do advogado implica em
responsabilidade do profissional quando causar prejuizo a seu cliente ou a quem esteja
diretamente envolvido no processo, mesmo que seja a parte oposta da demanda.

A responsabilidade civil € uma das disciplinas mais importantes quem cercam 0
ordenamento juridico. Anteriormente ao Cédigo Civil em vigor, se podia verificar que o
conteddo normativo desta disciplina era deficiente para alcancar 0s novos rumos da
convivéncia social para a época contemporanea.

O legislador do atual Cddigo Civil brasileiro ndo trouxe nada de especial ao codifica-
lo. Com o grande nimero de a¢des indenizatorias, observa-se a importancia em ter um sistema
normativo eficiente. Diga-se de passagem, perdeu-se a oportunidade de estabelecer
parametros importantes acerca de determinados topicos da responsabilidade civil.

Um exemplo concreto é o dano moral, o qual poderia se estabelecer a extensdo e 0s
critérios de liquidacdo do dano, bem como, pardmetros para a fixacdo do quantum
indenizatorio. Também, nada foi mencionado quanto ao dano estético.

Ademais, “o novo Cddigo Civil sistematizou a matéria, dedicando um capitulo
especial e autbnomo a responsabilidade civil. Contudo, repetiu, em grande parte, ipsis literis
alguns dispositivos, corrigindo a redacdo de outros trazendo, porém, poucas inovagdes”
(GONGALVES, 2001, p. 3).

N&o ha que se gquestionar em sede de responsabilidade civil a importancia de alguns
temas atuais nessa area, destacam-se: a introducdo da teoria do risco ao artigo 927, pardgrafo
Unico do CC; a adocdo da teoria do abuso de direito, contida no artigo 187 do CC; a
ampliacdo da culpa objetiva, como destaca os artigos 931 e 933 do CC.

O que se vé atualmente, sob uma Otica superficial, é que tudo esta cercado de
responsabilidade, podendo gerar efeitos. E entdo, 0 que é responsabilidade?

Responsabilidade é qualquer atividade no meio social, em que o comportamento da
pessoa gera um efeito que venha a prejudicar outrem, independentemente deste
comportamento ter sido uma acao ou uma omissao.

Explica De Placido e Silva, que responsabilidade

exprime a obrigacdo de responder por alguma coisa. Quer significar, assim, a

obrigacéo de satisfazer ou executar o ato juridico, que se tenha convencionado, ou a



obrigacdo de satisfazer a prestacdo ou de cumprir o fato atribuido ou imputado a

pessoa por determinacgao legal (SILVA, 1998, p. 713).

Obviamente, se ndo houver violagdo de um direito alheio por conduta antijuridica, ndo
havera responsabilidade.

De fato, os fundamentos tedricos da responsabilidade civil cingem-se na idéia de que
viver em sociedade exige sempre um dever de cuidado, esta precaucdo funda-se na regra de
ndo violar direito nem causar dano a outrem, contida nos principios romanos alterum non
laedere e neminem laedere, ou seja, a outro ndo prejudicar e a ninguém ofender.

Tal fundamento esta regrado no artigo 186 do Codigo Civil de 2002: “aquele que, por
acao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Portanto, conclui-se que um comportamento indesejado na vida social gera
responsabilidade por ato ilicito causado a outrem.

O ato ilicito € a violacdo de uma regra juridica, intencional ou de resultado culposo
que deriva de um direito obrigacional voluntario. No entender de Carlos Roberto Gongalves

as obrigacdes derivadas dos “atos ilicitos” sdo as que se constituem por meio de
acOes ou omissfes culposas ou dolosas do agente, praticadas com infracdo a um
dever de conduta e das quais resulta dano para outrem. A obrigacdo que, em
consequéncia, surge € a de indenizar ou ressarcir prejuizo causado (GONCALVES,
2003, p. 2).

O Cadigo Civil menciona que a violagdo de uma norma juridica caracteriza ato ilicito.
Assim entende Maria Helena Diniz explicando que “o ato ilicito € praticado em desacordo
com a ordem juridica, violando direito subjetivo individual” (DINIZ, 2005, p. 217).

A conduta antijuridica pressupde um desvio de comportamento que implica na
violagdo de uma norma e em tese, pressupde culpa.

Para se aferir culpa (para atribuicdo de responsabilidade) é imprescindivel os
elementos previsibilidade e comportamento. A previsibilidade comporta o dever que o agente
podia conhecer e observar, juntamente com o comportamento que se espera de um homem
que tenha a consciéncia evolutiva concorrente a nosso tempo, ou como se diz: homem médio.

De maneira que,

o previsivel da culpa se mede pelo grau de atencédo exigivel do homo medius. A
obligatio ad diligentiam é aferida pelo padrdo médio do comportamento; um grau de



diligéncia considerado normal, de acordo com a sensibilidade ético-social
(GONCALVES, 2003, p. 11).

Percebe-se, que a culpa esta intimamente ligada a verificacdo mental do agente, de agir
em desconformidade com o ordenamento juridico, para entdo, se cogitar em atribuir
responsabilidade.

A idéia de atribuir responsabilidade sempre fundou-se em voltar ao status quo ante
(estado em que a coisa se encontrava anteriormente), no intuito de reparar o prejuizo causado.

Por muito tempo, voltar ao estado anterior em que se encontrava o0 bem juridico
tutelado, nem sempre significava pagar pecuniariamente pelo dano.

As civilizagbes antepassadas, admitiam no ambito civil de reparacdo, dilacerar parte
do corpo para penalizar o infrator que cometesse determinados delitos.

A reparacgdo era dada equitativamente pelo resultado causado; como se V&, a titulo de
ilustracdo, pelo Cddigo de Hamurabi no artigo 196: “se um homem destruiu um olho de outro
homem, destruirdo o seu olho” (Codigo de Hamurabi, 1994, p. 35) e no artigo 205: “se um
escravo de um homem agrediu a face do filho de um homem, cortardo a sua orelha” (Codigo
de Hamurabi, 1994, p. 36); acepcOes estas, também conhecidas pelo enunciado “olho por olho
dente por dente”.

Por conseguinte, 0 que se buscava era representar um carater de igualdade de direitos
entre o ofensor e a vitima.

A reparagdo do dano sofreu evolucdo consideravel com o passar do tempo, de modo
que, da forma punitiva de reparagdo civil, passou para a forma indenizatoria. Ndo mais era
possivel pagar com o proprio corpo, mas com patriménio, diferenca que 0s romanos ndo
conseguiam distinguir.

Cabe mencionar, a confusdo de tutelas pela qual sofriam aquelas civilizagdes. Um
dano civil poderia ser reparado penalmente, ou seja, 0 que se vé é uma desordem no ambito de
responsabilidade. Ademais, ndo raro se ver uma desproporcao da pena em relacdo ao dano.

Atualmente entende-se que somente nos casos de ndo pagamento das prestacOes de
carater alimenticio e por ser o agente depositario infiel, podera Ihe atribuir pena a pessoa, e
ndo a seu patriménio. Remanesce um foco de punicdo pessoal somente nestes casos, aos
demais, quaisquer atribuicdo de responsabilidade civil sera reparada com patrimdnio de valor
pecuniario.

S&o fundamentos da responsabilidade civil, genericamente, a agdo ou omissao, a culpa,

0 dano e o0 nexo causal. A acdo ou omissd@o corresponde ao comportamento de uma pessoa. A



culpa é lato sensu, ou seja, independe se for com intencdo (dolo) ou sem intencdo (culpa
stricto sensu) de lesionar. O dano é o resultado do ato ilicito praticado pelo comportamento do
sujeito. E o nexo de causalidade é a presenca de alguma relacdo entre a causa e o efeito.

A responsabilidade pode ser objetiva e subjetiva. Para a responsabilidade objetiva
aplicam-se os elementos genéricos acima expostos, com excecao da culpa. Ja para a subjetiva,
é imprescindivel o elemento culpa além dos demais.

O nosso ordenamento estabelece que a responsabilidade dos profissionais liberais €
subjetiva e por conseqiiéncia dos advogados também, assim certifica 0 Cédigo de Defesa do
Consumidor no artigo 14, paragrafo 4°: “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
sera apurada mediante a verificacdo de culpa”.

No Brasil, a teoria preconizada na responsabilidade subjetiva é que sao
imprescindiveis os elementos que a fundamentam: culpa, dano e nexo causal. Diz-se que “a
prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizéavel. Dentro desta
concepcao, a responsabilidade do causador do dano somente se configura se agiu com dolo ou
culpa” (GONCALVES, 2003, p. 21).

Quanto a responsabilidade objetiva, independe de provar culpa, havendo um
comportamento, o dano e 0 nexo de causalidade é suficiente para gerar responsabilidade.

Portanto,

nédo se exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a reparar o dano. Em
alguns, ela é presumida pela lei. Em outros, é de todo prescindivel, porque a
responsabilidade se funda no risco (objetiva propriamente dita ou pura)
(GONCGALVES, 2003, p. 21).

O Cddigo Civil brasileiro adotou no principio da responsabilidade subjetiva a
necessidade de investigacdo da culpa para apuracdo da responsabilidade. Ainda que, alguns
artigos expressem diretamente a incidéncia da teoria do risco (objetiva).

Na teoria do risco, como ndo depende de provar a culpa, pode haver responsabilidade
mesmo exercendo alguma atividade perigosa e produzindo risco de dano potencial, de modo
que, oferece a vitima o direito de ser indenizada.

Assevera J. J. Calmon de Passos que

se entendermos “perigo” como a probabilidade de um evento futuro danoso,
resultante do que pode ser imputada a algo externo, colocado fora do poder de opgéo
do agente, serd possivel falar-se de “risco” quando um dano, qualquer que seja, for
passivel de ser entendido como conseqiiéncia de uma decisdo, seja ela imputavel ao
agente ou atribuivel a um outro que ndo ele. Nesses termos, a sociedade
contemporanea caracteriza-se pela diminui¢do do perigo e incremento do risco
(CALMON DE PASSOS, 2001, p. 134).



Exemplificando, o transporte de valores pertencentes a terceiros, quando nao tomado o
devido cuidado e seguranca, gera responsabilidade pelo risco produzido, sem mesmo ter
resultado danoso.

Esta teoria, embora em algumas hipoteses possa ser admitida, ndo disseminou como
regra adotada pelo nosso ordenamento, pois na maioria dos casos prevalece a teoria da culpa.

No entanto, a responsabilidade civil dos profissionais liberais, mais propriamente do
advogado tema deste trabalho, é contratual e em regra subjetiva. E o que aponta Sérgio
Novais Dias:

a responsabilidade civil pode decorrer de um contrato ou da violacdo do dever legal
de ndo causar danos a ninguém. A natureza da relacdo entre o advogado e o cliente e
contratual. Havendo inexecucdo de obrigacdo contratual pelo advogado, ele
responde perante o cliente pelas perdas e danos que causar, (...). A responsabilidade
do advogado perante seu cliente, além de contratual, é subjetiva (NOVAIS DIAS,
2001, p. 299).

Observando o caso concreto poder-se-4 concluir por um dano civil, penal ou
administrativo. Destarte, configurado ato ilicito, havera responsabilidade administrativa
mesmo que ndo cause dano (material ou imaterial) no plano civil ou penal.

Somente haverad efeitos de responsabilidade civil ou penal, teoricamente, quando
houver resultado danoso, quando ndo houver dano somente poderd ser atribuida no plano
administrativo. Portanto, o condutor de um veiculo que dirige em velocidade acima do
permitido naquele trecho, somente poderé ser responsabilizado administrativamente, ou seja,
multa por excesso de velocidade. Caso ocorra dano ao particular, como uma colisdo veicular,
havera responsabilidade civil pela ocorréncia do dano.

Passa-se ao estudo dos pressupostos da responsabilidade civil, anteriormente

mencionados, com mais profundidade.

2.1 CULPA

O artigo 186 do CC exige que ndo basta somente o fato danoso para se configurar

responsabilidade, o elemento culpa também é necessério.



Define Carlos Roberto Gongalves, que a culpa “implica a violacdo de um dever de
diligéncia, ou, em outras palavras, a violacdo de um dever de previséo de certos fatos ilicitos e
de adocao das medidas capazes de evita-los” (GONCALVES, 2003, p. 475).

Neste sentido,

a culpa é falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto €, o desprezo,
por parte do agente, do esforco necessario para observa-la, com resultado, nao
objetivando, mas previsivel, desde que o agente se detivesse na consideracdo das
consequiéncias eventuais da sua atitude (DIAS, 1995, p. 120).

O elemento culpa ¢é entendido como a culpa em sentido amplo, que abrange o dolo e a
culpa em sentido restrito. O prdprio Cédigo Civil em seu artigo 186, intrinsecamente a

considera desta forma,

pressupunha sempre a existéncia de culpa lato sensu, que abrange o dolo (pleno
conhecimento do mal e perfeita intencdo de o praticar) e a culpa stricto sensu ou
aquiliana (violagdo de um dever que o agente podia conhecer e observar, segundo 0s
padrdes de comportamento médio) (GONCALVES, 2003, p. 10).

Como o sistema brasileiro adotou a teoria subjetiva, para se obter a reparagdo de um
dano, a vitima tem que provar o dolo ou a culpa. Muito embora, como ja explicado, ha casos
especificos, que pela dificuldade de se provar a culpa pela vitima, admite-se a
responsabilidade sem culpa, pela teoria objetiva.

O dolo consiste basicamente em uma conduta carregada de consciéncia e vontade, em
que “o agente procura intencionalmente o resultado” (VENOSA, 2007, vol. 1V, p. 22), e,
distancia-se da culpa pela substituicdo do elemento vontade pelo elemento previsdo. Logo, a
falta de intencdo implica responsabilidade da mesma forma, caracterizando a culpa, pois o
sujeito estando em condicGes de prever um resultado ndo o faz, por negligéncia, imprudéncia
e impericia.

Na esfera civel para que haja indenizacdo ndo exige-se distin¢do entre dolo e culpa,
“em sede de indenizacao, porém, as consequéncias sdo idénticas (VENOSA, 2007, vol. IV, p.
22)".

Utiliza-se para afericdo da culpa, os critérios psicoldgicos exigiveis de uma pessoa
capaz de prever um resultado e evitar o perigo iminente, juntamente com sua capacidade
psico-evolutiva para saber que aquele comportamento € antijuridico, ou seja, 0
comportamento de um homem médio, ou “a nosso tempo”. Esta diligéncia exigivel do agente
pode ser comparada através do “seu comportamento com o do homo medius, do homem ideal,
que diligentemente prevé o mal e precavidamente evita o perigo. A culpa stricto sensu é
também denominada culpa aquiliana” (GONCALVES, 2003, p. 475).

Destarte, 0os elementos previsibilidade e comportamento se coadunam totalmente,



o previsivel da culpa se mede pelo grau de atencdo exigivel do homo medius. A
obligatio ad diligentiam é aferida pelo padrdo médio de comportamento; um grau de
diligéncia considerado normal, de acordo do com a sensibilidade ético-social
(GONGCALVES, 2003, p. 11).

Ndo ha que se falar em culpa quando o evento € imprevisivel, somente quando
previsivel, “é consenso geral que ndo se pode prescindir, para a correta conceituacao de culpa,
dos elementos “previsibilidade” e comportamento do homo medius” (GONCALVES, 2003, p.
10).

A falta de cuidado a um evento previsivel gera responsabilidade, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, modalidades de culpa.

A negligéncia acontece pela “falta de atencéo, a auséncia de reflexdo necessaria, uma
especie de preguica psiquica, em virtude da qual deixa o agente de prever o resultado que
podia e devia ser previsto” (GONCALVES, 2003, p. 11).

Explica Rui Stoco que

na negligéncia ha um desajuste psiquico traduzido no procedimento antijuridico, ou
uma omissao de certa atividade que teria evitado o resultado danoso; na imprudéncia
0 sujeito procede precipitadamente ou sem prever integralmente as consequéncias da
acdo. Em qualquer dos casos, encontra-se um defeito de previsibilidade (STOCO,
2001, p. 97).

A imprudéncia “consiste em agir o sujeito sem as cautelas necessarias, com
acodamento e arrojo, e implica sempre pequena consideracdo pelos interesses alheios”
(GONCALVES, 2003, p. 11).

Impericia consiste “na inaptidao técnica, na auséncia de conhecimentos para a pratica
de um ato, ou omissdo de providéncia que se fazia necessaria; €, em suma, a culpa
profissional” (GONCALVES, 2003, p. 11).

H& que se mencionar outras modalidades de culpa na ansia de tentar estabelecer
condutas diferentes as situacOes diversas existentes. Destacam-se as seguintes, culpa in
eligendo, “é a oriunda da ma escolha do representante ou do preposto, como, por exemplo,
contratar empregado inabilitado ou imperito” (VENOSA, 2007, vol. IV, p. 27). Culpa in
vigilando “é a que se traduz na auséncia de fiscalizacdo do patrdo ou comitente com relacdo a
empregados ou terceiros sob seu comando. Culpa in commitendo ocorre quando o agente
pratica ato positivo, geralmente caracterizado por imprudéncia e culpa in omittendo decorre
de uma abstencdo indevida, caracterizando negligéncia. Deixar, por exemplo, 0 patrdo que
empregado sem condicOes técnicas opere maquina de alta periculosidade” (VENOSA, 2007,
vol. 1V, p. 28).



A culpa in concreto, é “aquela examinada na conduta especifica sob exame, e a culpa
in abstrato, aquela conduta de transgressdo avaliada pelo padrdo do homem médio”
(VENOSA, 2007, vol. IV, p 29).

Enfim, a andlise da culpa na esfera civel é concorrente, assim, todo aquele que
participou ao resultado danoso esta sujeito as san¢des pertinentes, de modo que, para fixagéo
da indenizacdo pode haver compensacdo. Diferentemente, na esfera penal em que cada qual
responde pessoalmente por sua conduta e pela participacdo que teve no resultado,

independente da atuacédo da parte oposta.

2.2 DANO

Antes de qualquer aprofundamento, dano, sob oOtica leiga refere-se a prejuizo e na
concepgdo juridica ndo foge desta idéia, assim, sempre que houver uma depreciacdo do
patrimonio alheio, em virtude da acdo de outrem, entende-se que houve dano.

N&o havendo dano ndo ha porque indenizar, pois ndo ha prejuizo. Com efeito, “ainda
mesmo que haja violacdo de um dever juridico e que tenha havido culpa, e até mesmo dolo,
por parte do infrator, nenhuma indenizacédo sera devida, uma vez que ndo se tenha verificado
prejuizo” (GONCALVES, 2003, p. 34).

O artigo 186 do CC é taxativo ao mencionar que ndo basta violar direito (ato ilicito) é
necessario também causar dano, devendo estar presentes estes dois requisitos.

Silvio de Salvo Venosa explica que

nem sempre a transgressdo de uma norma ocasiona dano. Somente havera
possibilidade de indenizagdo, como regra, se o ato ilicito ocasionar dano. Cuida-se,
portanto, do dano injusto, aplicacdo do principio pelo qual a ninguém é dado
prejudicar outrem (neminem laedere) (VENOSA, 2007, vol. IV, p. 31 e 32).

Neste prisma, o dano sempre esta revestido de um ato ilicito, ou seja, havera a violagdo
de uma norma juridica. Todavia, o ato ilicito ndo necessariamente gera prejuizo. Obviamente,
para a seara da responsabilidade civil unem-se concomitantemente o dano e a especificagdo

normativa violada.



O prejuizo ao patriménio de uma pessoa ndo comporta simplesmente bens materiais,
mas também imateriais. Portanto, o dano pode ser patrimonial (de cunho valorativo) ou

extrapatrimonial (ndo valorativo). De maneira que,

ressalte-se que o conceito de dano considera ndo sé o patrimonio material, como
também a esfera moral das pessoas, compreendendo os direitos de personalidade (a
honra, o nome, dentre outros), tanto é que o artigo 186 do CCB alude expressamente
a reparacdo do dano “exclusivamente moral” (TASCA, 2004, p. 119).

Os danos materiais sdo valorados economicamente pelo prejuizo causado, 0s quais
compreendem bens visivelmente apreciaveis.

Incidem no patriménio material da pessoa o dano emergente, ou seja, aquilo de
prejuizo, que realmente se perdeu de patrimonio pela ocorréncia do fato e o lucro cessante,
aquilo que se deixou de ganhar pelo resultado danoso.

Pode também, quanto as suas modalidades, haver casos em que o dano seja in
contrahendo, ex delicto, iminente ou infecto.

Os danos imateriais sdo os de dificil valoracdo, por estarem fora do patriménio
pecuniario da pessoa, ou da gama de bens visiveis. S&o enfim, os de ordem moral ou
psicoldgica, como define Flori Antonio Tasca, por extrapatrimonial: “reveste-se de natureza
imaterial exatamente por representar lesdo a direito de personalidade, imaterial e insuscetivel
de apreciacdo pecunidria por sua propria natureza” (TASCA, 2004, p. 120).

Danos extrapatrimoniais estdo diretamente relacionados aos direitos de personalidade,
que sao direitos inatos, como a vida, a honra, a imagem, entre outros. Logo, atingem o foro
intimo da pessoa e caminham & uma reparacgéo judicial.

Estdo incluidos e compreendem danos extrapatrimoniais os de ordem moral. O dano
moral “é aquele que no mais intimo de seu ser, padece quem tenha sido magoado em suas
afeicdes legitimas, traduzidas em dores e padecimentos pessoais” (SANTOS, 2003, p. 95).
Esta nogdo vincula-se “ao conceito de diminuicdo extrapatrimonial ou lesdo nos sentimentos
pessoais, nas afei¢bes legitimas ou na tranquilidade animica” (SANTQOS, 2003, 95).

Justo por constituir o patriménio imaterial da pessoa, 0s danos morais nao sdo

passiveis de restitutio in integrum. Dito isto,

tanto a doutrina como a jurisprudéncia nacional e comparada, metamorfosearam a
palavra reparagdo, outorgando-lhe um sentido de compensacdo ou satisfacdo da
vitima; afinal, nada ha para ser reparado na esfera dos danos morais. E nem poderia
haver, se considerarmos que nos encontramos perante prejuizos de natureza
eminentemente subjetiva (REIS, 2002, p. 125, 126).

E neste sentido que Clayton Reis define a reparacdo na tentativa de apaziguar o

espirito lesado: “se a reparacdo do dano extrapatrimonial ndo pode ser objeto de um



restabelecimento ao estado anterior devera, no entanto, propiciar a vitima uma forma de
apaziguar o seu natural sentimento de vinganca” (REIS, 2002, p. 126).
Enfim, todo aquele que causar prejuizo material ou imaterial sujeita-se a uma

pretensdo ressarcitoria do lesado.

2.3 NEXO CAUSAL

Melhor entendido por relacéo de causalidade, o nexo causal € a compatibilidade entre
a acdo (ou omissdo) e o resultado. E o elemento da responsabilidade civil que liga os outros
pressupostos jé explicados.

O nexo comporta dependéncia mutua entre causa e efeito, assim,

ndo basta que o agente haja procedido contra jus, isto é, ndo se define a
responsabilidade pelo fato de cometer um “erro de conduta”. N&do basta que a vitima
sofra um dano, que é o elemento objetivo do dever de indenizar, pois se ndo houver
um prejuizo a conduta antijuridica ndo gera obrigacdo de indenizar (STOCO, 2001,
p. 106).

Né&o existe o dever de indenizar se ndo houver relacdo entre a causa e seu efeito: “se
houve o dano mas sua causa ndo esta relacionada com o comportamento do agente, inexiste a
relacdo de causalidade e também a obrigacédo de indenizar” (GONCALVES, 2003, p. 33).

Quando se observa a relacdo direta entre a causa (a¢do) e o efeito, ndo ha dificuldade
em reconhecer o efetivo responsavel, basta que se identifique o fato que deu causa ao dano e
se determine a prova da relagéo causal.

No entanto, ha casos em que nédo é facil determinar uma relacdo causal entre o dano e
seu autor. Pois, “a teoria do nexo causal encerra dificuldades porque, em razdo do
aparecimento de concausas, a pesquisa da verdadeira causa do dano nem sempre é facil”
(GONCALVES, 2003, p. 521). Em vista disto, “a grande dificuldade, entretanto, esta no
estudo das concausas sucessivas, em que se estabelece uma cadeia de causas e efeitos. A
dificuldade estd em saber qual delas deve ser escolhida como sendo a responsavel pelos
danos” (GONGALVES, 2003, p. 521).

Em suma, o que gera responsabilidade ¢ o liame de causalidade entre os demais
elementos, 0s quais unem-se através deste instituto inexoravelmente importante para

determinar quem aspira o polo passivel de uma demanda judicial.



Ap0s estas consideracOes acerca dos fundamentos da responsabilidade civil, fica mais
serena a compreensdo do estudo dos danos decorrentes do abuso de direito e do néo

cumprimento do mandato.



I11. DANOS DECORRENTES DO ABUSO DE DIREITO E DO NAO
CUMPRIMENTO DO MANDATO

A responsabilidade civil permite verificar as obrigacdes faltosas cometidas por uma
pessoa causadora de um dano.

O advogado pode ser responsavel por danos decorrentes de sua ma atuagdo como
profissional, podendo responder perante seu cliente pelo descumprimento do mandato.

O dano ocasionado pelo desleixo do advogado deve se corrigir mediante indenizacédo
ao lesado, nos casos em que o erro for injustificavel. Quando o erro for justificavel ndo havera
responsabilidade, pois assim, o profissional ndo teve como evitar o prejuizo.

Quanto a distingcdo entre 0 erro e a impericia profissional, o erro profissional é
escusavel, por outro lado, a impericia profissional é inescusavel.

Neste prisma, observa-se que nem todo erro conduz a reparacdo, recai a
responsabilidade, somente aos erros que geram prejuizo e que poderiam ser evitados.

A atuacdo precéria do advogado implica em danos primeiramente ao seu cliente, que é
o principal interessado na causa, em um segundo momento, a outro envolvido no processo, ad
exemplum, tem-se as infracfes relacionadas no artigo 34 do Estatuto da OAB, ou seja,
infragBes quem acarretam sangdo disciplinar. Entre estas destacam-se, a desobediéncia as
ordens do mandante, a responsabilidade pela perda de uma chance, pelo extravio de autos,
pela quebra do sigilo profissional, pela obrigacdo em recorrer de uma deciséo judicial, pelo
dever de cumprir prazos, pelo ajuizamento de lide temeraria; entre outras ndo contidas no
Estatuto.

Ainda que a abordagem seja genérica dos casos de responsabilidade do advogado, o
foco do estudo corresponde as hipoteses de danos decorrentes do abuso de direito.

A desidia do advogado em agir por sua prépria conta, abrange no todo, as atividades
errbneas do profissional. Este, atua com independéncia técnica, buscando solucionar os
interesses de seu cliente. Tal independéncia, ja colocada no primeiro capitulo como uma das
suas caracteristicas, ndo pode afrontar ou extrapolar os poderes que lhe foram conferidos e,
muito menos, pode ser utilizada para prejudica-lo.

O advogado que ultrapassa os limites de sua independéncia profissional, comete abuso
de direito. O abuso de direito é revestido de um ato ilicito, ou seja, antijuridico.



O conjunto de normas repousa na esteira legislativa do Estado que necessita atender
satisfativamente os conflitos de interesse. Por conseguinte, ha uma preponderancia maior da
normatividade direcionada a atender o ilicito do que o licito, como enfatiza Kenneth J.
Vandevelde: “o direito dos atos ilicitos constitui um corpo de leis intrinsecamente
majoritaristas porque as obrigacdes se baseiam ndo na vontade das partes envolvidas na
situacdo, mas na vontade do Estado” (VANDEVELDE, 2000, p. 259).

Por isso, é importante determinar quando um comportamento € licito ou ilicito. No que

compete ao

direito dos atos ilicitos é, teoricamente, um corpo de normas baseadas na vontade do
Estado; todavia, seu principio organizador € a natureza do ato de vontade pelo qual o
ofensor provocou o dano. Embora o conceito de responsabilidade por ilicito seja
majoritarista, as normas mais especificas que impdem responsabilidade refletem,
pelo menos, uma certa deferéncia ao individualismo no sentido de que condicionam
a responsabilidade a alguns atos de vontade do ofensor. (VANDEVELDE, 2000, p.
260, 261).

O licito é a harmonia do comportamento do agente com as normas pré-estabelecidas, e
o ilicito é “todo aquele que se mostra ofensivo a alguma regra juridica” (THEODORO
JUNIOR, 2003, p. 17), logo, “se 0 agente dos negdcios e atos juridico, por a¢io ou omissio,
pratica ato contra o Direito, com ou sem intengdo manifesta de prejudicar, mas ocasiona
prejuizo, dano a outrem, estamos no campo dos atos ilicitos” (VENOSA, 2004, p. 607).

O abuso de direito ¢ totalmente dependente do ato ilicito, assim, “o ato originalmente
licito invade o campo da ilicitude quando cometido com excesso ou abuso. Neste momento
torna-se antijuridico. Com essa qualificacdo converte-se em ato ilicito” (STOCO, 2002, p.
74).

Resulta que, quando praticado determinado ato ilicito por um advogado, este por si s6
ndo caracteriza abuso, no entanto, quando se ultrapassa as barreiras da finalidade a qual a
atividade foi definida, entdo se ingressa na seara da teoria do abuso de direito.

3.1 ABUSO DE DIREITO

No propoésito de apresentar o tema, Caio Mério da Silva Pereira reforga que “o

problema ligado ao limite do exercicio do direito além do qual podera ser abusivo constitui,



portanto, a esséncia da teoria do abuso de direto” (PEREIRA, 1996, p. 253). Na verdade, “0
problema existe quando se procura estabelecer o limite da regularidade, ou a linha
demarcatéria entre o0 uso do direito e o abuso do direito” (PEREIRA, 1996, p. 255).

A teoria do abuso de direito, tem ganhado espago em nosso ordenamento ndo ficando
restrito somente a responsabilidade civil. Ademais, justifica o direito comparado que sua
esfera de atuacdo ultrapasse os limites da ciéncia juridica, como se observa na expressao: “o
direito cessa onde comeca o abuso”, protagonizada pelo Direito Francés.

O abuso de direito, ou do direito (retificado pela doutrina), “poder-se-ia dizer que
também encontra supedaneo na extensdo do seu exercicio, ou seja, aquele que exercita o
direito de forma anormal ou irregular e, assim, excede o limite do exercicio regular desse seu
direito” (STOCO, 2002, p. 58).

Ocorre 0 abuso, na maior das vezes, quando uma pessoa quer prejudicar outra e excede

o direito que lhe é permitido, de modo que,

levada pela paixao, transpde os limites que a lei e a jurisprudéncia puseram a sua
atividade. N&o h& mais necessidade de procurar a intengdo, visto que a agéo pelos
seus proprios caracteres é geradora da responsabilidade. A irregularidade do ato
torna inGtil a apreciagdo dos motivos (RIPERT, 2002, p. 177).

A presenca do requisito intencdo, para caracterizacdo do abuso de direito, prevalece na
doutrina majoritaria, subentendendo-se que a falta de intengdo jamais podera caracterizar um

abuso, no maximo um ato ilicito. De fato,

0 que ainda predomina, na atualidade de seus elementos etioldgicos, é o carater
subjetivo de sua apuracdo. O que, na maioria dos autores e dos arestos, sobreleva, é
a determinacdo do animus do titular, ou seja, o exercicio do direito com o propdsito
de causar dano a outrem. Com o tempo, entretanto, e num segundo estagio, bastara
verificar se 0 agente procedeu com a consciéncia do mal causado (PEREIRA, 1996,
p. 258).

No artigo 50 do CC, vé-se que a base de fundamentagdo do abuso esta intimamente
ligada a idéia de fraude, de fraudar terceiro, credores, interessados, enfim, pessoas fisicas ou
juridicas: “em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte ou do
Ministério Pablico, quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relacbes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou socios da pessoa juridica”. Assim, o abuso de direito é um meio de fraude
com intuito de desviar a finalidade para a qual foi anteriormente designada.

O artigo 187 do CC regulamenta a aplicabilidade do abuso de direito: “também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos

pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.



Determina o doutrinador civil com exceléncia, os ditames expostos na tipificacao legal
para configuracdo do abuso de direito:

avulta de importancia o critério do julgador no caso concreto pois, ao concluir pelo
abuso de direito, verificara ele se, além de transgredir a boa-fé objetiva aceitavel na
hipotese, a conduta excedeu os limites estabelecidos para o fim econémico ou moral
do direito que se discute, além dos bons costumes, também citados no texto legal
(VENOSA, 2004, p. 627).

N&o ¢é tarefa facil estabelecer quando e porque ocorre o abuso de um direito. Neste
sentido, interpreta Humberto Theodoro Junior, que “o abuso do direito ndo se da porque o
titular ndo respeitou os limites internos de seu direito, porque ai, sim, estaria praticando
ilegalidade simples, mas, sim, porque abusou do exercicio de uma faculdade que realmente
lhe cabia” (THEODORO JUNIOR, 2003, p. 112).

Enfim, conclui-se que “para o individuo exercitar o direito que lhe foi outorgado ou
posto a disposicdo deve conter-se dentro de uma limitacdo ética, além da qual desborda do
licito para o ilicito e do exercicio regular para o exercicio abusivo” (STOCO, 2002, p. 59).

Os requisitos para configuracdo do abuso de direito sdo determinados intrinsecamente

pelo artigo 187 do CC. A doutrina aponta claramente tais segmentos:

a) conduta humana;

b) existéncia de um direito subjetivo;

c) exercicio desse direito de forma emulativa (ou, pelo menos, culposa);

d) dano para outrem;

e) ofensa aos bons costumes e a boa-fé; ou

f) pratica em desacordo com o fim social ou econémico do direito subjetivo
(THEODORO JUNIOR, 2003, p. 120, 121).

Estes requisitos admitem que o abuso de direito seja caso de responsabilidade
subjetiva. No entanto, cabe analisar na pratica, quando inoperante o dolo, se a conduta foi
reprovavel suficientemente para sua caracterizacdo, apoiando-se, nas variagcdes de culpa,
sendo ela, grave, leve e levissima. Data vénia, na maioria dos casos o abuso esta vinculado a
intencéo dolosa.

Importa dizer, que

0 dominio préprio da teoria do abuso dos direitos, é, como se vé, singularmente
limitado. Algumas vezes, com efeito, 0 ato voluntariamente nocivo constitui um
delito penal; pelo menos, é uma falta civil; em ambos os casos aquele que o pratica
ultrapassa o seu direito (RIPERT, 2002, p. 186).

A responsabilidade do advogado por abuso de direito, esta doutrinariamente
consignada na idéia de que a acao do profissional aconteca mediante dolo ou culpa manifesta,
conseqiiéncia da violagdo do mandato.

O mandato e a funcdo social sdo fontes que sustentam a relacdo (contratual)

profissional-cliente, para que se possa determinar a responsabilidade do advogado.



Veja-se entdo, as peculiaridades concernentes ao mandato advocaticio.

3.2 0 MANDATO

O mandato é o instrumento formal que concede poderes ao mandatario, para que este
pratique atos em seu nome. Estes atos estdo limitados ao interesse da parte e nao da direitos ao
procurador atuar de forma ndo condizente a outorga recebida. O mandato é uma espécie de
contrato estabelecido genericamente no artigo 653 do CC.

Explica Maria Helena Diniz sucintamente, que o “mandato é o contrato pelo qual
alguém (mandatario ou procurador) recebe de outrem (mandante) poderes para, em seu nome,
praticar atos ou administrar interesses (CC, art. 653)” (DINI1Z, 2004, vol. 3, p. 351).

Paulo Luiz Netto Lobo conceitua: “o mandato é o contrato mediante o qual se outorga
a representacdo voluntéaria do cliente ao advogado, para que este possa atuar em nome
daquele, em juizo ou fora dele” (LOBO, 2002, p. 38).

Para que exista 0 mandato, exige-se basicamente trés caracteres: contratualidade,
representatividade e revogabilidade.

Consiste a contratualidade em pactuar a convencdo entre duas partes, logo, “requer a
manifestacdo de duas vontades” (DINIZ, 2004, vol. 3, p. 351). Desta forma, “ter-se-a
aceitacdo tacita, por atos inequivocos, se 0 mandatario, a partir da recepcao da procuracao,
praticar atos compativeis com uma conduta de quem tomou a si a sua execucao” (DINIZ,
2004, vol. 3, p. 351 e 352).

Genericamente, o contrato de mandato rege-se pela bilateralidade, gratuidade ou
onerosidade, podendo ser intuitu personae, preparatorio e consensual.

O segundo caractere porta-se em ser ele representativo, sendo

imprescindivel a idéia de representacdo, que estabelece um liame obrigacional entre
representado e terceira pessoa, por meio do representante. O mandatéario é
representante por vontade do representado. Dai ser o0 mandato uma representacao
convencional, em que o representante recebe poderes para agir em nome do
representado (DINIZ, 2004, vol. 3, p. 353).

Na revogabilidade ocorre:

uma vez que qualquer dos contratantes podera ad nutum por fim ao contrato, sem
anuéncia do outro, sem qualquer justificativa, mediante simples manifestacdo



volitiva unilateral: revogacdo por parte do mandante e renlncia por parte do
mandatéario. Isto € assim porque o mandato é intuitu personae, baseado na mutua
confianca; logo, s6 durara enquanto esta persistir (DINIZ, 2004, vol. 3, p. 354).

Tais regras sdo validas aos contratos de mandato em geral. A procuracdo de advogado
difere-se dos demais contratos, pois exige-se a clausula ad judicia, com poderes especiais e
especificos para praticar atos em juizo.

Os atos do advogado sdo limitados a causa ou aos interesses pelo qual postula,
devendo responder pelos erros de fato e de direito. O erro na execucdo das atividades
desenvolvidas pela confianca dispensada através do mandato, conduz a responsabilidade do
profissional quando o seu exercicio estiver envolto de gravidade, e por conseqiiéncia,
estendendo a sociedade de advogados a qual pertence, se estiver integrado a ela, como ressalta
Sérgio Novais Dias:

o normal é que o cliente compareca a um escritério de advocacia a procura de um
certo advogado e o contrate, firmando, porém, a procuragdo (no geral, previamente
impressa), nao sO para esse profissional, mas para alguns ou para todos 0s
advogados integrantes daquela sociedade como soOcios, bem assim para os
advogados empregados da sociedade (NOVAIS DIAS, 2001, p. 312).

Enfim, o mandato possibilita “que pessoa interessada na realizacdo de certo ato
negocial, que ndo possua ou ndo saiba pratica-lo, o efetue por meio de outra pessoa” (DINIZ,
2004, vol. 3, p. 351).

3.3 ABOA-FE

A boa-fé € inerente ao ser humano, nasce com ele e se mantém por sua propria vontade
e qualquer atitude ndo condizente com a boa-fé caracteriza o seu efeito inverso, ou seja, a ma-
fé. Portanto, “a boa-fé constitui atributo natural do ser humano, sendo a ma-fé o resultado de
um desvio da personalidade” (STOCO, 2002, p. 37).

Entende-se que a boa-fé é uma categoria de valor €etico determinante nas relagdes
sociais de qualquer natureza. N&o obstante a ma-fé, que diferencia-se pelo conhecimento da

atitude maléfica, de modo que,

se pelas circunstancias que cercam o fato ou a coisa, se verifica que a pessoa tinha
conhecimento do mal, ou seja, estava ciente do engano ou da fraude, contido no ato
g, ainda assim, praticou o ato ou recebeu a coisa, agiu de ma-fé, o que importa dizer
que agiu com fraude ou dolo (STOCO, 2002, p. 45).



A boa-fé é requisito de validade dos atos juridicos e deve-se analisar o caso concreto
para a sua aplicacdo. Esta idéia advém do direito moderno que trouxe a boa-fé como
principio.

O principio da boa-fé fundamenta-se no agir do sujeito como pessoa de bem, de forma
honesta e leal. O que acrescenta na categoria de principio é a sua extensao, no que concerne a
orientar o comportamento das pessoas e a integralizacdo do exercicio dos direitos subjetivos.

Explica Georges Ripert que “aquele que ndo reclama os efeitos juridicos ligados pela
lei a boa-fé ndo tem nenhuma prova a fazer quanto ao carater da sua vontade e ao valor dos
seus sentimentos. E contra ele que é preciso estabelecer a ma-fé” (RIPERT, 2002, p. 284).
Neste sentido, presume-se a boa-fé em todos os atos juridicos, do contrario é necessario
provar que houve ma-fe.

Basicamente a boa-fé subdivide-se em objetiva e subjetiva,

0 Cddigo Civil de 1916 reconhece apenas a boa-fé subjetiva, ou seja, a crenca ou a
ignorancia de uma pessoa acerca de determinado fato, encontrando aplicacdo no
estudo dos direitos reais e da posse. Na forma objetiva se averigua a conduta do
sujeito, sendo irrelevante a sua opinido ou qualquer aspecto psicoldgico. E aferida
dos aspectos externos da atuacdo da pessoa (STOCO, 2002, p. 38, 39).

A boa-fé subjetiva entende-se pelo grau de conhecimento de uma pessoa que age de
boa-fé. Na boa-fé objetiva se observa simplesmente a sua atuacdo, independente de qualquer
anseio de consciéncia.

Observa-se que a boa-fé exige um dever de lealdade e probidade no que quer que seja,
para o advogado ndo é diferente, este dever acontece ainda mais forte pela relagédo juridica e
profissional que cerca o seu oficio.

A respeito, Paulo Luiz Netto Lobo relata que

a honestidade é o valor magno da ética da advocacia; sem ela, a conduta profissional
resta profundamente comprometida. O advogado lida frequentemente, em razdo de
seu oficio, com interesses econdmicos de seus clientes, que nele depositam sua
confianga, e, por seus conhecimentos técnicos, acha-se em condicdo de
superioridade em relagéo a pessoa que solicita seus servigos (LOBO, 2002, p. 166).

A boa-fé faz parte do estudo da responsabilidade civil do advogado quando pratica
abuso de direito, juntamente com outros parametros ja lecionados como o mandato, 0s
fundamentos da responsabilidade civil e da atividade advocaticia.

Notadamente, apos um estudo singelo destes institutos, parte-se para o processo de

avaliacdo do dano decorrente do abuso de direito do advogado e os fundamentos reparatérios.



IV. O PROCESSO DE AVALIACAO DO DANO E SUA REPARACAO

Em qualquer oficio, espera-se que os profissionais no exercicio da profissao saibam
desenvolver o que aprenderam de teoria nos banco escolares com a pratica adquirida na
atividade.

O profissional do direito deve estar sempre alinhado a teoria e a pratica, e € quem
detém o conhecimento juridico para atuar na area que escolheu para si. Assim, “a ordem
juridica € manipulavel através do método cognitivo. O melhor uso das leis se faz pelo
conhecimento articulado. O advogado ¢ habilitado a atuar em defesa de direitos porque obtém
apuro tecnico (bacharelato) para esse mister” (ZULIANI, 2003, p. 130).

Na advocacia ndo podia ser diferente. A regra € ter advogados preocupados e
comprometidos com a fungdo, porém, é da natureza humana e de qualquer profissdo ter
pessoas mal intencionadas, levianas e displicentes.

No direito civil a forma de sancdo a estes membros que atuam imprudentemente é de
forma indenizatdria. A indenizacdo € a forma de reparacdo de um dano comprovadamente
obtido por uma pessoa.

A ocorréncia de um dano pressupde a sua reparacao, centrando-se na idéia de voltar ao
status quo ante e para tanto, € necessario constituir meios precisos de avaliacao e verificacao

do prejuizo, esclarece Héctor Pedro Iribarne que

la situacion preexistente al siniestro s6lo puede brindar una serie de directivas, que
deben comprenderse dindmicamente hacia sus proyecciones razonables, ya que s6lo
asi serd factible reparar de algin modo los perjuicios reclamados. EI momento
anterior al hecho no es una fotografia a la que hay que reconstruir. Mas bien vale
pensar que es necesario suministrar modificaciones de su argumento. Conviene
atender entonces a la situacion nueva generada por el hecho dafioso y a proporcionar
los medios para restablecer las aptitudes o funciones menoscabadas o aniquiladas
por el infortunio (IRIBARNE, 1995, p. 80).%

Como visto, ndo é de féacil solugdo chegar a um resultado incontroverso. Devendo
buscar a0 maximo reconstituir o que aconteceu de fato para se chegar uma pretensao juridica

confiavel.

! “3 situacdo preexistente ao dano somente pode oferecer uma série de diretivas, que devem ser compreendidas

dinamicamente para suas projecOes razoaveis, desde que somente assim serd praticavel o reparo de alguma
maneira aos prejuizos exigiveis. O momento precedente ao fato ndo é uma fotografia que se pode reconstruir.
Mas vale pensar que é necessario ministrar modificagcbes para este argumento. Convém advertir entdo a nova
situacdo gerada pelo fato danoso e fornecer meios para restaurar as aptidées ou funcionamentos reduzidos ou
acabados pelo inforttnio”.



O dano deve ser comprovado de forma induvidosa, a contrario senso, ndo ha o que
reaver de prejuizo, quando se verifica que ha controvérsias quanto a efetividade do dano e,

portanto, ndo se sabe com precisao se houve depreciacao do patriménio da pessoa. De fato,

ndo ha falar em presuncéo de culpa do advogado nem, portanto, em inverséo do dnus
da prova, de modo que este somente podera ser responsabilizado se comprovado que
atuou, na defesa da causa para a qual foi contratado, com dolo ou culpa e que de sua
acdo ou omissdo decorreu efetivo dano para o seu cliente (STOCO, 2006, p. 521).

O ordenamento juridico busca avaliar com bom senso o que € toleravel e 0 que ndo €
tolerdvel a convivéncia social. Pode-se dizer que o toleravel esta no respeitar o direito
particular, e o intoleravel, quando este direito é diminuido pela acdo de outro, ou seja, 0
direito de uma pessoa termina aonde comeca o da outra.

Quando uma pessoa tem uma conduta intoleravel e causa prejuizo a outra, tal prejuizo
deve ser reparado na proporcdo do dano que causou. J& menciona o paragrafo Gnico do artigo
944: “se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizagao”.

A conduta negativa que resultou em dano, sera sustentada pela responsabilidade do
agente que agiu indevidamente e concorreu para as consequiiéncias do ato, de maneira que, “a
alusdo a responsabilidade civil remete a violacdo de um dever juridico preexistente de parte de
que, ipso facto, se tornou responsavel pelos efeitos dessa infringéncia” (ALVES, 2002, p. 33).

O dano ¢ o resultado de uma conduta intoleravel que proporciona a reducdo de um
direito alheio, “alguns autores o definem como a diminuicdo ou subtracdo de um “bem
juridico”, para abranger ndo s6 o patrimdnio, mas a honra, a saude, a vida, suscetiveis de
protecdo” (GONCALVES, 2003, p. 529).

E “elemento essencial e indispensavel a responsabilizacido do agente, seja essa
obrigacdo originada de ato ilicito como de inadimplemento contratual, independente, ainda, de
se tratar de responsabilidade objetiva ou aquiliana” (STOCO, 2006, p. 539).

O dano pode ser material e imaterial. Material de ordem patrimonial e imaterial de
ordem moral ou psicoldgica.

A possibilidade de se reparar um dano civil esta exposto no artigo 186 do CC: “aquele
que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Ressalta Enio Santarelli Zuliani a importancia de um resultado danoso para a
configuracao de responsabilidade profissional: “em se confirmando que a acdo ndo examinada
(por erro do advogado) era fadada ao insucesso, se fosse conhecida e julgada, o advogado,
mesmo errando no antecedente, ndo responde pela conseqiiéncia” (ZULIANI, 2003, p. 136).



Para configuracdo de responsabilidade € necessario que o dano importe na violacéo de
uma norma juridica, qual seja, um ato ilicito.

Verifica-se que a atuacdo do advogado que resulta em ato ilicito configura a
responsabilidade do profissional que pode incorrer em abuso de direito. Consequentemente,
“como o abuso de direito € uma modalidade de ato ilicito, é indispensavel, para sua
configuracdo, a ocorréncia de um dano para o terceiro prejudicado” (THODORO JUNIOR,
2003, p. 122).

Reforga a teoria, Caio Mério da Silva Pereira dizendo que “em sua maioria, 0s autores
situam a teoria do abuso de direito no campo da responsabilidade civil por ato ilicito,
atentando em que na nocdo fundamental deste reside o procedimento contrario ao direito”
(PEREIRA, 1996, p. 256).

De tal forma, que o abuso de direito esta consagrado no Codigo Civil de 2002 no
artigo 187. Explica o dispositivo que havendo excesso dos limites permitidos pela lei e ndo
ultrapassando o que é toleravel pelo que impde o mandato, importa em abuso de direito e
consequentemente a obrigacdo de reparar: “também comete ato ilicito o titular de um direito

que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou

social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. (grifa-se)

Neste sentido, “o titular de um direito subjetivo deve conduzir-se no seu exercicio até
0 ponto em que ndo o transforme em causa de prejuizo a outrem, desnecessario a sua
utilizacdo, ou ultrapassando os seus limites regulares” (PEREIRA, 1996, p. 256).

Ha& duas situacdes que devem ser analisadas quando o advogado comete ato ilicito.
Primeiramente é quando ha responsabilidade profissional em relacdo a seu cliente, e em
segundo lugar, quando a responsabilidade atinge terceiros.

A primeira hipétese destaca a responsabilidade do advogado por ato ilicito no
exercicio profissional que acarreta prejuizo ao cliente. Nestas circunstancias, ndo foge da
regra processual em que incumbe a quem alega fazer provar o fato constitutivo de seu direito.
Deste modo, “cabe ao cliente provar a existéncia do servico, ou seja, a relacdo negocial entre
ambos, e a existéncia do defeito de execucdo dos servigos de advocacia que lhe causou danos,
sendo suficiente a verossimilhanca da imputabilidade” (LOBO, 2002, p. 173).

Por outro lado,

cabe ao advogado provar, além das hipoteses comuns de exclusdo de
responsabilidade, que ndo agiu com culpa (em sentido amplo, inclui o dolo). Se o
profissional liberal provar que ndo se houve com imprudéncia, negligéncia,
impericia ou dolo, a responsabilidade néo Ihe podera ser imputada (LOBO, 2002, p.
173).



Visualiza-se a possibilidade de uma demanda indenizatéria da parte perante o seu
proprio constituinte, pela ocorréncia, por exemplo, da violacdo de sigilo profissional; extravio
ou retencdo de autos; recusa ndo justificada de prestacdo de contas de valores recebidos na
causa, entre outras hipdteses elencadas no artigo 34 do EOAB, qual seja um rol ndo taxativo.

A segunda hipotese refere-se ao dano praticado a terceiro, geralmente configurado pela
parte contraria da demanda. Ocasido em que, 0 advogado excede os limites permitidos pela
outorga de mandato recebida pelo cliente e faz uso indevido desta atribuicdo que lhe foi
determinada e confiada.

Assim, configura abuso de direito, pois ndo € a defesa de um direito seu (mandatario),
mas de seu cliente (mandante), que Ihe confiou poderes para tanto.

Destarte, a responsabilidade do advogado pode alcancar caminhos mais maléficos,
como a ofensa irrogada em juizo, que constitui crime contra a honra, podendo responder na
esfera penal por difamacdo ou injaria, quando ndo protegido pela imunidade judiciéria.

O artigo 133 da Constituicdo Federal explica que a responsabilidade do advogado €
composta de uma inviolabilidade relativa, pois impde limites ao seu exercicio: “o advogado é
indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no
exercicio da profissdo, nos limites da lei”.

De tal sorte, que pode ocorrer “de 0 advogado, no exercicio do seu munus e em nome
do seu representado, redigir peticdes com excesso de linguagem, ofensivas a honra do juiz, do
advogado ex adverso ou da outra parte” (STOCO, 2006, p. 542).

A inviolabilidade do direito de defesa € pertinente, quando diz respeito ao pleito da

causa, como salienta Alexandre de Moraes:



N&o se comunicam as esferas de responsabilidade, de modo que, havendo
responsabilidade criminal, também pode haver sancao civil indenizatdria e administrativa no
que tange as particularidades funcionais.

Menciona o artigo 935 do CC que questdes decididas na esfera criminal ndo séo
extensivas a esfera civel, somente as matérias ndo analisadas por aquele juizo, prevalecendo a
independéncia: “a responsabilidade civil € independente da criminal, ndo se podendo
guestionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja 0 seu autor, quando estas
questBes se acharem decididas no juizo criminal”.

Isto porque,

parece ndo haver davida de que a conduta excessiva através de palavras, gestos ou
escritos poderd ndo caracterizar os crimes de difamagdo e injdria, mas nenhuma
influéncia repercutira no ambito civil, de sorte que poderd ensejar a
responsabilizacdo por danos materiais e morais (STOCO, 2006, p. 546).

Portanto, entende-se que a ofensa irrogada em juizo pelo procurador caracteriza abuso
de um direito que foi outorgado pelo seu cliente por instrumento de mandato.

Esclarece Alvaro Villaca Azevedo que “o abuso de direito representa 0 uso excessivo
no exercicio do direito” (AZEVEDO, 2003, p. 365).

O abuso pode ser também processual caracterizado pela litigancia de ma-fé. O artigo
17 do CPC enumera algumas formas de abuso processual. A titulo de exemplo, diz o inciso V
deste artigo: “proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo”. Neste
caso “esta-se diante, pois, do abuso do direito processual, que se transmuda em ma-fe, e, para
0 advogado, impde o dever de reparar em acao propria, isolada ou solidariamente com a parte,
se esta também estiver em conluio com o seu representante em juizo” (STOCO, 2006, p. 533).

Conclui-se que a atuacdo temeraria ou de méa-fé do advogado também enseja
responsabilidade, porquanto, devera ser apurada em agédo propria.

A legislacéo tutela a obrigacdo de reparacéo civil quando menciona no artigo 927 que:
“aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
Subentende-se que se compromete a reparar o0 prejuizo aquele que violar uma norma e causar
um dano.

A reparacdo de um dano no ordenamento civil se da por indenizacdo paga a vitima ou
quem adquiriu a titularidade para recebé-la. Carlos Roberto Gongalves complementa dizendo

que



De fato, o fundamento da acéo de indenizacdo por danos € sempre procurar chegar ao
estado anterior em que se encontrava o bem tutelado, de maneira que, a indenizacdo deve
aproximar-se a0 maximo do status quo ante ou reconstituido no seu todo, diga-se de
passagem, quando o bem tutelado permite tal regeneragéo.

Este fundamento encontra guarida no principio da restitutio in integrum ou teoria da
integralidade.

Obviamente que o dano indenizavel, estudo da responsabilidade civil, é aquele o qual
constitui requisito da obrigacdo de indenizar, tendo como pressupostos genéricos: a acao ou
omissdo do agente, a culpa, 0 nexo causal e o dano.

Para que haja indenizacéo, a existéncia dos pressupostos da responsabilidade civil sdo
imprescindiveis, todavia, 0 dano é o mais importante nesta etapa pois sem prejuizo ndo ha que
se falar em indenizacéo.

Vale mencionar novamente, a expressdo consagrada pelo artigo 944 do CC: *a
indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”, a vista disto, 0 quanto de verba indenizatoria
deve ser proporcional ao dano causado, ressalvados 0s casos em gue a vitima concorre para 0
evento, abrindo o precedente da culpabilidade que influi na liquidac&o do dano.

Para tanto, o artigo 945 abre a possibilidade que apurar a culpa concorrente da vitima:
“se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera

fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.

etapas, primeiramente de
avaliacdo e posteriormente de liquidacdo do dano. Na liquidacdo, fixa-se as quantias apuradas
na avaliacdo, ja fazendo parte da execucao da sentenca, por outro lado, a avaliacdo insere-se
na acdo propriamente dita.

A reparacdo se d& mediante um processo de avaliagdo do dano, para entdo, se ter a
possibilidade de aplicar uma indenizacdo coerente com o prejuizo causado a vitima. Visto
isso, “avalia-se 0 dano tendo em vista a diminui¢do ocorrida no patrimoénio, de modo que a
questdo relativa ao dano prende-se a da indenizacdo, dando-se relevo, pois, ao dano
indenizavel” (STOCO, 2001, p. 934).



Né&o se deve confundir a certeza de um dano e a sua medida. Havendo a certeza da
ocorréncia do dano, a medida do prejuizo sofrido pela vitima pode ser incerto, como se
observa nos casos de danos materiais onde se apura lucro cessante, neste caso nem sempre se
pode provar quanto se deixou de ganhar. Também, pode se ver nos casos de danos morais,
onde a medida do prejuizo é de dificil analise, sendo levantada pelas circunstancias que
cercam o fato. Tais hipdteses, enfim, sdo pautadas pelo que normalmente é fixado pelos
Tribunais.

Né&o obstante a fixacdo da indenizagdo ser baseado nos fatos incontroversos provados
no processo e ndo pelo razoavel, a forma de apuracdo do quantum indenizatério ocorre pelas
perdas e danos, disposta no artigo 402 do CC, que nem sempre se pode obter uma medida
exata do prejuizo a ser reparado.

Este dispositivo destaca o dano emergente e o lucro cessante como critério para
verificacdo do dano: “salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar”.

Exemplo de fécil visualizagdo é o do taxi. Colidir com um téxi causando danos
materiais, ha obrigacdo por dano emergente causado pelo abalroamento, e, lucros cessantes
pelo que se deixou de lucrar, tendo em vista o objeto danificado que ndo pode ser usado para

o trabalho do taxista.

Em boa parte dos casos nao se pode precisar a medida do prejuizo para fixar perdas e
danos, haja vista que nao se podera saber o resultado da demanda, também caracterizada pela
“perda de uma chance”. Se ndo bastasse, além de ter que provar a culpa do profissional,

devera identificar a relagdo do ato com o dano, e o resultado falho.



No que tange aos processos indenizatorios de abuso de direito, apesar de dificil
compreensdo, a identificacdo do dano ndo é tdo complicado quanto parece, pois trata-se da
violacdo de um direito outorgado pela parte, desviando-se do fim colimado, isso, mesmo que
dentro dos limites objetivos da lei.

A tendéncia doutrinéria é verificar o abuso de direito como instituto autbnomo, tendo
por base critérios subjetivos, superando-se 0s requisitos consciéncia e vontade, para a pratica

do ato abusivo. Em um momento final, adota-se o critério de apuracdo objetiva, pelo qual,

respondera por perdas e danos o titular do direito que o exercer além dos limites da
normalidade ou regularidade, causando dano a outrem, independentemente de
penetrar no psiquismo do sujeito, e indagar de seu propoésito ou de sua consciéncia
do dano causado. Bastaria, entdo, verificar se o titular do direito o exerceu
excedendo os limites impostos pela destinacdo econdmica ou social dele (PEREIRA,
1996, p. 258).

Todavia, “para encontrar hipoteses reais de abuso de direito, é preciso que 0 ato
praticado seja em si irrepreensivel. Reentrando no exercicio normal e habitual do direito ele
seria suportado sem recurso, se ndo fosse viciado pelo espirito que o inspira” (RIPERT, 2002,
p. 180).

A responsabilidade do advogado ocorre inequivocamente quando o prejudicado direto
é o seu cliente. Desta forma, a acdo de indenizacdo tem sujeitos definidos no processo. O que
ndo acontece quando o sujeito prejudicado é pessoa diversa destes sujeitos, como, a parte
oposta da demanda. Dificulta entdo, se saber quem constituira o pélo passivo da demanda
judicial.

O ordenamento juridico patrio adota atualmente o seguinte entendimento: o cliente por
ser parte direta e figurar com titular da demanda originaria, serd o destinatario da demanda
reparatoria.

Ocorre, como ja discorrido anteriormente, casos de ofensas irrogadas em juizo pelos
procuradores das partes, ofendendo intimamente a parte contraria e dando causa a uma
demanda reparatoria de danos morais.

O artigo 133 da Constituicdo Federal, apesar de impor limites, possibilita ao
profissional ter uma garantia no exercicio das fun¢des advocaticias. A protecdo ao advogado
por palavras ditas na discussdo da causa, tem sustentabilidade constitucional, pelo principio da
imunidade judiciaria.

Estes profissionais acabam se excedendo na linguagem e terminam por responder
juridicamente por seus atos, caracterizando dano a honra. As conseqiiéncias juridicas destes
atos nao serdo imunes, pois a ofensa é pessoal e ndo corresponde a defesa da causa.

Expde claramente Paulo Lacio Nogueira o objetivo da imunidade judiciaria:



cumpre frisar que toda a ofensa que se faz a alguém, seja quem for, com a evidente
intencdo de ofender, ndo pode de forma alguma encontrar guarida na imunidade
judicidria, que sé deve ser admitida quando ausente o animo claro de ofender a
honra alheia (NOGUEIRA, 1995, p. 77).

Caso este, de abuso de um direito que a parte conferiu a seu procurador a prerrogativa
de tratar de assuntos de seu interesse e ndo atacar ofensivamente a parte oposta da demanda.

A ofensa a honra resulta em danos morais a ser reparado judicialmente, sendo que

0 apaziguamento do espirito do lesionado é o resultado da satisfacdo havida no
processo indenizatério, por decorréncia do quantum indenizatério recebido, quando
foram observados parametros de equivaléncia. Para esse desiderato, é fundamental a
existéncia de critérios de razoabilidade e proporcionalidade entre a lesdo e a
reparacdo (REIS, 2002, p. 126).

Desta forma, pode se ter um processo por danos morais, responsabilizando a parte
pelas ofensas irrogadas em juizo por seu procurador.

O entendimento doutrinario fica dividido quanto a quem se deve responsabilizar em
casos de atos do mandatario em face da parte litigante, todavia, ha uma tendéncia a evoluir
para a responsabilidade do procurador, em que pese, ndo ser o segmento adotado na pratica

atualmente:

resta claro e pode-se afirmar que, embora o advogado esteja representando quem o
contratou e constituiu e fale em Juizo em nome da parte, a responsabilidade por
eventual abuso ou excesso de linguagem é sua e ndo do cliente, salvo se também este
subscrever a peca onde se contém o destempero e a invectiva (STOCO, 2006, p.
547).

Indubitavelmente, a questdo assenta-se na subjetividade. Entende José de Aguiar Dias
que a haveréa responsabilidade do advogado somente em casos especificos:

a responsabilidade do advogado perante terceiros é de tipo excepcional, uma vez que
0S Seus atos se reputam atos de mandante, salvo desvio, excesso ou abuso de
poderes. A esse titulo podem ser considerados todos os atos que, ndo importando
defesa do direito do constituinte, acarretem prejuizo a terceiros, o que pode ocorrer
mesmo dentro da 6rbita do mandato, se 0 advogado ndo prova que o ato abusivo se
deve a instrugdes do cliente (DIAS, 1995, p. 298).

Como ja dito, hodiernamente se adota a parte como primeira responsavel, cabendo a
esta, o direito de regresso contra seu procurador.

A acdo regressiva permite que o cliente, que arcou com as consequéncias do seu
procurador, possa reaver juridicamente o que perdeu, ingressando em juizo perante seu
advogado.

De tudo, percebe-se que a ciéncia juridica depende de entendimentos das Cortes, as
quais exercem praticas reiteradas de julgamento e fazendo surgir 0s usos e costumes que

disciplinam determinadas matérias.



E neste prisma que se pretende definir o procedimento da reparacio adotado pelos

Tribunais.



V. O PROCEDIMENTO DA REPARACAO PERANTE OS TRIBUNAIS

Em instancia de primeiro grau, o juiz profere decisdo monocréatica elaborando uma
sentenca. Esta decisdo, s6 podera ser reformada em grau de recurso.

O procedimento reparatorio dos Tribunais ocorre mediante acorddos, sendo estes,
decisbes proclamadas por desembargadores que compdem camaras de julgamento.

N&o raro se confundir acérddo com jurisprudéncia. O acorddo é a decisdo colegiada
gue decide em instancia superior um processo. A jurisprudéncia, por sua vez, paira na idéia
abstrata de decisdo, assim, a jurisprudéncia ndo representa somente uma decisdao, mas um
entendimento acerca de determinada matéria. Na jurisprudéncia ha um conjunto de decisfes
parecidas que formam uma opinido, cujo conteddo foi cimentado por préaticas repetidas nos
acordaos.

Obviamente que o tema abordado j& gerou diversos acérddos. A responsabilidade do
advogado € ainda assunto em construcdo nas Cortes brasileiras, que deixam entendimentos
dubios e obscuros. Portanto, procurar-se-a expor algumas decisdes da maneira mais limpida
possivel.

Sao varios os exemplos de danos causados por advogado que podem caracterizar
responsabilidade, veja-se alguns casos.

Anota Enio Santarelli Zuliani que: “o erro que ndo se perdoa do advogado é aquele
decorrente da inobservancia de prazos processuais e materiais, porque a omissao representa
preclusdo e prescricdo (prejuizo certo para a causa e, conseqientemente, para o cliente)”
(ZULIANI, 2003, p. 138, 139).

A perda de prazo processual pelo advogado pode ser motivo de danos materiais, por
ter perdido o direito material arguido, e também morais, por ter mitigado o direito da parte de
ver sua pretensdo satisfeita. E o que se vislumbra na decisdo proferida pelo Tribunal de Justica

do Rio de Janeiro:

Mandato — Responsabilidade civil do advogado — Indenizacdo por danos causados
em virtude de perda de prazo - Danos morais julgados procedentes. A
responsabilidade do advogado é contratual e decorre especificamente do mandato.
Erros crassos como perda de prazo para contestar, recorrer, fazer preparo do recurso
ou pleitear alguma diligéncia importante sdo evidenciaveis objetivamente. Conjunto
probatdrio contrario a tese do apelante. E certo que o fato de ter o advogado perdido
a oportunidade de recorrer em conseqiéncia da perda de prazo caracteriza a
negligéncia profissional. Da andlise quanto a existéncia de nexo de causalidade entre
a conduta do apelante e o resultado prejudicial a apelada resta evidente que a parte
autora da acéo teve cerceado o seu direito de ver apreciado 0 seu recurso a sentenca
que julgou procedente a reclamacéo trabalhista pelo ato do seu mandatéario, o que se



comprometera ao seu fiel cumprimento, inserido que estd, no elenco de deveres e
obrigacdes do advogado, aquele de interpor o recurso a sentenca contra a qual
irresignou-se o0 mandante (TJRJ, Ap. civel 19.138/2003 — 142 C., Des. Ferdinaldo do
Nascimento) (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 415, 416).

Observa-se que o fato de amenizar o erro ndo o exclui totalmente de responsabilidade,

pois haverd de responder administrativamente. Assim, considera como responsavel o

advogado desidioso na causa, que ndo defendeu integralmente o cliente e devolvendo os

honorarios, respondeu apenas na esfera administrativa:

Indenizacdo — Responsabilidade civil — Propositura contra advogado, que mal
defendera os interesses dos autores em Juizo — Improcedéncia — Hipdtese em que o
mesmo se sujeita, eventualmente, a sancdo disciplinar mas ndo civil, mormente
quando devolveu o que recebera a titulo de honoréarios — Pedido improcedente (TJSP
—12C. - Ap. 113.443-1 — Rel. Luiz de Azevedo - j. 15.2.90) (STOCO, 2001, p.
361).

A mesma Corte decide que, ante a falta de comprovacdo da inépcia profissional, o

advogado nédo podera ser responsabilizado:

Indenizacdo — Responsabilidade civil — Advogado — Propositura de acdo inadequada
— Circunstadncia que ndo proporciona, automaticamente, o direito a eventual
ressarcimento pelos danos sofridos — Necessidade de comprovagao da total inépcia
do profissional e de sua autoria como causador direto do dano — Inocorréncia na
espécie — Acdo improcedente — Sentenca confirmada (TJSP — 1.2 C. — Ap. — Rel.
Luiz de Azevedo — j. 15.2.90 — RJTJSP 125/176) (STOCO, 2001, p. 362).

Evidente é a dificuldade de apurar ao caso concreto, a ocorréncia de abuso de direito.

Porquanto, 0s requisitos observados nem sempre chegam a um abuso, geralmente a

responsabilidade acarreta somente ato ilicito.

O abuso de direito ndo ocorre simplesmente por engano do advogado ou erro pelo qual

poderia evitar, para sua caracterizacdo é necessario que o seu proposito deve ser revestido de

uma intencdo concreta de obter vantagem ilicita, ou, quando destinada a parte contréria, de

lesa-1a. Veja-se:

Para a caracterizacdo do abuso do direito de demandar ou da litigancia de ma-fé
exige-se a comprovacdo de culpa lato sensu da parte, ou seja, a demonstracdo do
elemento intencional ou culposo voltado ao propésito de obter vantagem processual
indevida ou de prejudicar e causar gravame a outra parte. O mero equivoco ou
simples erro escusavel ndo empenha a imposi¢do de sancdo (TJSP — 3.2 C. Dir.
Publico — Ap. 111.876-5/0 — Rel. Rui Stoco — j. 31.07.2001 — Voto: 2.786/01)
(STOCO, 2002, p. 164).

O foco do estudo, apesar de explorar a responsabilidade funcional do advogado de

modo geral, centraliza-se no abuso de direito por este cometido. Indubitavelmente, se verifica

que dentre os casos exiguos de abuso de direito, o de maior relevancia e que gera divergéncia

na ordem doutrinaria é quanto as ofensas irrogadas em juizo na defesa da causa.



Tais ofensas compreendem crime contra a honra quando extrapolados dos limites
impostos pela propria lei, porém, os advogados sdao amparados pela imunidade judiciaria
proposta na CF, artigo 133, que exclui os crimes de difamacédo e injuria (artigo 142, 1 do CP).

A imunidade ndo impede a ocorréncia destes crimes, pois o dispositivo constitucional
ja impde limites no dever profissional do advogado.

Decide o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que nas ofensas irrogadas em juizo,

somente havera responsabilidade quando comprovado o excesso de linguagem:

Conforme interpretacdo do art. 7.°, paragrafo 2.° da Lei 8.906/94, palavras
classificadas de ofensivas a honra do agente, insertas na defesa a acdo por este
proposta, ndo dao direito a indenizacdo por dano moral, se os advogados ndo
extrapolaram os limites dos autos, nem deram conhecimento das palavras a
estranhos ao litigio (TJSP — 1.2 C. Dir. Privado — Ap. 57.605-4/8-00 — Rel. Erbetta
Filho —j. 24.11.1998 — RT 761/225) (STOCO, 2001, p. 366).

Os debates orais na defesa da causa € a forma natural de contestar e proteger em juizo
o direito da parte. E inclusive, principio juridico e deve ser respeitado. No entanto, deve
manter por outro lado, a ordem moral das pessoas interessadas na causa. Carrega em si uma
relatividade que impde limites ao exercicio profissional da advocacia e em nada fere quanto
ao seu desempenho.

Considerando inevitavel a discussdo na causa, os profissionais sdo amparados pela
imunidade profissional, o que da maior garantia ao poder de fazer valer os direitos do seu
cliente.

Né&o obsta enfim, que se defenda uma causa usando palavras fervorosas, 0 que se exige
é que estas estejam vinculadas ao pleito da causa, e ndo atinja a integridade pessoal dos

demais participantes, assim entende o STF:

Do beneficio de licitude excepcional previsto no art. 142, I, do CP, podem gozar as
partes e seus procuradores, compreendidos, pois, todos 0s que participam
diretamente do debate processual, inclusive o Ministério Publico e os advogados
regularmente constituidos para representacdo em Juizo. As expressdes ofensivas
podem ser trocadas entre eles ou dirigidas a qualquer outro, desde que satisfeita a
condicdo de que se relacione com a causa em andamento (STF — RHC — Rel. Oscar
Corréa — RT 585/411) (FRANCO; STOCO, 2001, p. 2341).

O Superior Tribunal de Justica vé a possibilidade de se ofender a integridade pessoal,

no que tange a honra, de qualquer pessoa envolvida no processo:

Direito Civil — Dano moral — Indenizacdo — Advogado — Excesso — Inaplicabilidade
da imunidade profissional deferida pelo Estatuto da Advocacia e da OAB -
Precedentes — Recurso desacolhido. A imunidade profissional, garantida ao
advogado pelo novo Estatuto da Advocacia da OAB, ndo alberga 0s excessos
cometidos pelo profissional em afronta a honra de qualquer das pessoas envolvidas
no processo, seja 0 magistrado, a parte, 0 membro do Ministério Publico, o
serventuario ou o advogado da parte contraria. Segundo firme jurisprudéncia da
Corte, a imunidade conferida ao advogado no exercicio da sua bela e ardua profisséo
ndo constitui um bill of indemnity. A indenizacdo por dano moral dispensa a pratica



de crime, bastando a afericdo da ocorréncia do dano pela atuagdo do réu (4% T., REsp
151.840-MG, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, RSTJ 124/361) (CAVALIERI
FILHO, 2005, p. 412, 413).

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro entende primeiramente que qualquer dano
ofensivo a honra ndo deve ter protecdo pela imunidade judiciaria, mesmo porque afronta os
principios fundamentais da pessoa humana. Em seguida, admite a possibilidade de haver
indenizacdo por responsabilidade civil do advogado, ainda que, o ato ilicito ja tenha sido

julgado na esfera penal:

Responsabilidade civil do advogado — Ofensa moral assacada contra o juiz da causa
— Conduta ndo amparada pela inviolabilidade profissional. Ndo ha direito sem
limites, mesmo no respeitante as garantias, inviolabilidades e imunidades
constitucionais. Tanto é assim que a propria Constituicdo, se por um lado confere ao
advogado inviolabilidade por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissao,
por outro assegura a todos a inviolabilidade da honra, da imagem, da intimidade e da
vida privada. Resulta dai ndo constituir prerrogativa do advogado atingir a honra do
magistrado, ainda que o faga no exercicio do seu edificante mister.

Ademais, sendo independente a responsabilidade criminal da civil, a
imunidade penal prevista no art. 7°, paragrafo 2°, da Lei n. 8.906/94, ndo tem
nenhuma repercussdo sobre o dever de indenizar do advogado pela pratica de ato
ilicito no exercicio de sua atividade profissional (TJRJ, EInfrs 306/96 na Ap. civel
8.343/95 — 2° Gr. Cs., rel. Des. Sergio Cavalieri Filho) (CAVALIERI FILHO, 2005,
p. 415).

Foge do intuito de defender o seu cliente e do objetivo da causa, 0 advogado que ataca

ofensivamente a outra parte com expressoes injuriosas e difamatorias:

N&o age com animus defendendi aquele que, longe do calor dos debates forenses e
com plena consciéncia, imputa ao seu oponente fato tipo por ofensivo a sua honra
(STJ — Resp — Rel. Flaquer Scartezzini — RSTJ 44/239) (FRANCO; STOCO, 2001,
p. 2341).

O que ndo ocorre quando a imputacdo de fatos & pessoa, seja pertinente a causa,
estando amparado pela imunidade:

Difamacéo e injUria atribuidas a advogado que no curso de acdo penal movida a seu
constituinte pela pratica de corrupcdo de menores, ao contraditar testemunha
arrolada pela parte contréria, justificou a impugnacdo denunciando-lhe a vida
desregrada. Inexisténcia de crime contra a honra (CP, art. 142, 1) pelo
comportamento do advogado, manifestado no exercicio da profissdo e dentro dos
limites da lei (CF, art. 133) (STJ — HC — Rel. Carlos Thibau — RT 662/330)
(FRANCO; STOCO, 2001, p. 2341).

A inviolabilidade do advogado tem restricdes, e seus atos quando ultrapassam o
razoavel dos debates da causa configuram abuso de direito, mesmo que direcionados ao Juiz,
como se observa no acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal:

A inviolabilidade, a que se refere o art. 133 da Constituicdo Federal, protege o
advogado por seus atos e manifestacdes, no exercicio da profissdo, encontrando,
porém limites na lei. Hipotese em que o advogado, inconformado com a sentencga, no
recurso, ndo se restringiu ao debate juridico da questdo, mas investiu contra a honra
do juiz, imputando-lhe fatos ofensivos a sua reputacdo (STF — 2.2 T. —j. 19.05.1992
—RTJ 144/513) (STOCO, 2001, p. 362).



Como visto, a imunidade profissional do advogado ndo € soberana. O juiz da causa
também pode ser alvo de crime contra a honra.

A Corte maxima do nosso sistema juridico, decidiu recentemente em liminar na ADIN
n° 1.127-8, proposta pela Associacdo dos Magistrados do Brasil, que o desacato, exposto no
Estatuto da OAB, artigo 7°, paragrafo 2°, que faz imune os profissionais da advocacia quanto
a este crime, € inconstitucional, haja vista tratar-se crime contra a honra dos magistrados e
desta maneira, ndo deve vigorar o dispositivo da forma como foi redigido, incorrendo o
advogado nas sancdes penais.

Esquece a Suprema Corte que admitir crime de desacato, seria ofender a
independéncia das profissdes juridicas, e por conseqliéncia, a hierarquia entre magistrados,
advogados e promotores de justica, atentatorio a dignidade da justica.

Considerar a ocorréncia de desacato ao magistrado é afrontar a tese da insubordinacao,
ainda que o presidente da audiéncia seja o juiz de direito investido no cargo, sendo pessoa
competente para organizar pacificamente os trabalhos que impulsionam o processo.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que a OAB, colocando o desacato no seu
Estatuto, estaria concordando com a insubordinacéo entre as profissdes juridicas.

De tal sorte, vale afirmar que bastaria imputar ao profissional os crimes de difamacao
e injaria em relacdo ao juiz, porém, jamais desacato. Sem ddvida, & questionavel o0s
argumentos de ambas as instituicdes, que por sua vez sdo imprescindiveis e determinam a
marcha da justica.

E plenamente possivel que o magistrado seja alvo de injuria e difamagdo, em nada

obriga imputar desacato ao advogado que investe ofensivamente contra o juiz:

O advogado que irroga ofensas a Magistrado fora dos limites razoaveis da discussdo
da causa e da defesa dos interesses de seu cliente comete crime contra a honra, pois
a imunidade profissional prevista nos arts. 133 da CF, 142, |, do CP e 7.°, paragrafo
2.° da Lei 8.906/94 nédo pode ser interpretada como de carater absoluto (STF - RHC
— Rel. Edson Vidigal — RT 751/553-554) (FRANCO; STOCO, 2001, p. 2342).

Em mais uma decisédo se verifica limitada a imunidade do advogado prevista no artigo
133 da CF:

A inviolabilidade do advogado, por seus atos e manifestacbes no exercicio da
profissdo, prevista na CF, art. 133, continua circunscrita aos limites da lei. Por essa
razdo, a imunidade judiciaria de que trata o CP, art. 142, I, ndo acoberta ofensa
dirigida ao Juiz da causa (STF — RHC - Rel. Edson Vidigal — RT 774/531)
(FRANCO; STOCO, 2001, p. 2342).

Embora os Tribunais de Justica, serem casas de julgamento onde o foco é buscar a
decisdo mais justa ao caso concreto, nem sempre a interpretacdo corresponde ao que se

espera. O que se observa € que ha uma unido de entendimentos jurisprudenciais, quanto



aquela determinada matéria e a apreciacdo dada ao caso pela cadmara que profere o
julgamento.
Deste modo, a natureza do estudo juridico é suscitar ddvidas e questionamentos,

caracteristica das ciéncias sociais.



CONCLUSAO

Visa-se dar a melhor interpretacdo aos argumentos e institutos juridicos, para a perfeita
compreensdo dos leitores que porventura se utilizem deste trabalho.

A monografia busca sintetizar os fatos narrados, comentando as idéias essenciais e 0s
resultados obtidos. Enfim, procura-se eliminar os resquicios de ddvida acerca da matéria
abordada.

Primeiramente verificaram-se 0s aspectos histéricos e fundamentais do advogado,
passando por uma evolucdo nos Estatutos da OAB e reavaliando a funcdo do advogado para a
construcdo de uma sociedade em desenvolvimento.

A responsabilidade do advogado é contratual, no entanto, os profissionais liberais
desempenham atividade meio, prestando auxilio juridico da melhor forma possivel e ndo tem
obrigacao de resultado satisfativo.

Com a outorga de mandato, o advogado adquire a formalidade necessaria para atuar. E
por este instrumento que os atos do advogado tém validade e liberdade para postular em nome
do seu cliente, dentro dos limites legais.

A imunidade judiciaria exclui a responsabilidade penal do advogado, porém, em nada
implica no plano civil, podendo ser condenado ao pagamento de indenizagdo por perdas e
danos, e ainda, responder processo administrativo.

Quanto a responsabilidade civil, verificou-se que para ter uma convivéncia social
pacifica, & necessario que todos cumpram o principio romano neminem laedere, ou, a
ninguém ofender.

A verificacdo da culpa depende da verificacdo dos fundamentos genéricos da
responsabilidade civil, quais sejam: a acdo ou omissdo, a culpa em sentido estrito, o dano e
nexo causal entre o que deu causa e o resultado danoso.

A responsabilidade do advogado € subjetiva, de modo que, depende de provar a culpa
do profissional.

A culpa representa um comportamento antijuridico pela qual se configura o ato ilicito.
O ato ilicito € a violacdo de uma norma juridica preexistente que amolda-se a conduta do
sujeito. No caso, o advogado € civilmente responsavel pelos atos cometidos no exercicio do

seu mandato.



A violacdo de um direito acarreta a infringéncia de uma norma juridica, tal previséo
esta disposta no artigo 186 do CC como ato ilicito. Quando ao mesmo tempo, ultrapassa 0s
limites da boa-fé, desviando-se da finalidade para a qual foi desempenhada, incorre o
advogado em abuso de direito, prescrito no artigo 187 do CC.

O abuso de um direito realiza-se quando se pratica 0 seu exercicio irregular,
excedendo o limite para o qual foi determinado, sendo que a medida é demarcada pela
violacdo da boa-fé e da ética.

O abuso de direito expressa a relagdo intima de confianga depositada pelo cliente em
seu advogado, e a prova do conluio se opera mediante o contrato de mandato.

A boa-fé € requisito de validade dos atos e negocios juridicos, pelos quais passam pelo
filtro da ética. Esta, tem valor inestimavel na analise da conduta profissional do advogado,
uma vez que o exercicio do seu oficio € sustentavel em principios éticos.

O método de reparacdo de danos € pela via indenizat6ria. O dano é o prejuizo causado
a alguém por uma conduta intoleravel social e juridicamente.

Para que haja a reparacdo de um dano causado por advogado, é necessario provar a sua
culpa. Este elemento € indispensavel para se apurar a responsabilidade do profissional, do
contrario, ndo ha que se falar em culpa do advogado quando ndo se verifica dano a vitima.
Apesar de se referir 0 presente caso em especial ao advogado, em qualquer outro, deve haver
dano para se fundamentar uma indenizacao.

A reparacdo ocorre via indenizacdo paga a vitima. O processo indenizatério se
subdivide um duas etapas: de avaliacdo, em que se apura perdas e danos, ou seja, 0 que se
perdeu efetivamente (dano emergente) e 0 que se deixou de lucrar (lucro cessante); e, de
liquidacdo, em que se realiza 0 pagamento das verbas indenizatdrias.

As verbas indenizatdrias podem ser cumuladas em processo cujo conteido se admita.
De maneira que, em uma sé demanda, podera haver danos materiais e morais.

A responsabilidade profissional do advogado pode ocorrer em hipoteses distintas.
Pode haver casos de dano por ato ilicito simplesmente, ou em casos especiais, quando o ilicito
vem carregado de um abuso de direito.

A ilicitude da conduta do advogado no exercicio de seu mandato, acarreta danos ao
cliente e abre a este, demandar judicialmente em face do seu constituinte.

Por outro lado, junto com o ato ilicito, pode se configurar abuso de direito,
extrapolando os principios éticos e os limites da boa-fé, desviando a designacdo pelo qual o
objetivo foi pactuado e firmado pelo mandato. Destarte, ndo € licito ao advogado usar dos

meios processuais para auferir vantagem propria, ou suprimir ordem do cliente.



Neste caso, 0 abuso pode atingir a parte litigante, cabendo a esta cobrar eventuais
danos que o advogado causou. Como nos casos de ofensa irrogada em juizo, quando
ultrapassa os limites do razoavel, fugindo da discussdo da causa e atacando a parte contraria
da demanda, no intuito de ofender-lhes a honra.

De tal sorte, que ofensas desta natureza constituem crimes contra a honra, disposto no
artigo 142, inciso | do CP, ndo estando amparado pela imunidade judiciaria, prevista como
direito protegido constitucionalmente do advogado de defender os interesses do seu cliente.

Havendo dano a parte contraria da demanda, podera cobrar judicialmente do cliente a
ofensa moral, pois este € o legitimo titular do direito. E, em nada obsta do cliente fazer uso do
direito de regressar em face do advogado, seu constituinte, causador do dano.

Ademais, intrinsecamente se percebe um conflito de principios constitucionais que
pairam na mesma esteira legislativa, porém, ndo no mesmo grau de valor, ou seja, a liberdade
ao exercicio da advocacia, amparada pela imunidade judiciaria e a tutela da honra, principio
fundamental da pessoa humana.

Os principios caracteristicos da advocacia, pela qual ela € indispensavel, inviolavel,
independente e de funcdo social, amparados pelo instituto da imunidade judiciaria exposta no
artigo 133 da CF, ndo se coaduna com a tutela da honra, principio fundamental da pessoa
humana, calcada no artigo 5°, inciso X deste mesmo diploma.

Tal condicdo é sopesada na balanca valorativa, e dela se conclui pelo bem juridico
tutelado de maior importancia. Resta claro, que o peso maior sera sempre o dos principios
fundamentais da pessoa e, portanto, ndo prevalece a imunidade profissional sobre a honra,
posicao pacifica nos Tribunais patrios.

Resulta que, as consequéncias impostas ao ofensor pode acarretar acao reparatoria por
danos morais no juizo civel, independente de eventual condenagao no juizo criminal por dano

a honra.
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