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RESUMO

Quando as relagdes humanas estdo intactas ou equilibradas, o espectro da responsabilidade
permanece latente, ndo se configurando os pressupostos para sua ocorréncia. Diz-se, entdo, que
hd nommalidade socio-juridica. Outrossim, quando o principio que rege a génese da
responsabilidade € violado — neminem laedere -, a responsabilidade tem, enfim, seus elementos
reunidos, surgindo como obrigagio de reparar o dano. Esse postulado fundamental da
responsabilidade ¢ de cunho geral, todavia, se coadunando mais intimamente com a esfera civil,
devido sua natureza propria de reger as situagdes € 0s atos que permeiam a vida dos individuos.
Nos tempos atuais um outro ramo do Direito de importantissima existéncia também comporta
perfeitamente o corolario da responsabilidade civil. Trata-se do Direito do Consumidor, um dos
maiores avangos em nosso direito patrio, que originou a partir de sua incluso entre os direitos e
garantias fundamentais na constitui¢do Federal de 1988, para, trés anos depois, ser regulamentado
em lei especifica — Lei n° 8.078/90, que institui o Codigo de Defesa do Consumidor.\No Cédigo
de Defesa do Consumidor o fato da responsabilidade civil avulta em importancia na medida em
que se relacionam os sujeitos trazidos em sua propria estrutura: o fornecedor e o consumidor, que
na tonica do referido dispositivo sdo eqiidistantes entre si em fungdo do dominio e preparo
técnico de que dispde o fornecedor em detrimento do consumidor, que sempre ¢ presumido
vulneravel, por ndo ser detentor do conhecimento e técnicas especificas de que se vale o
fornecedor ao desempenhar suas atividades. Desse critério se origina a hipossuficiéncia. Se essa
relacdo de consumo que ¢ deveras complexa, ¢ desequilibrada, consubstanciando-se dano para o
consumidor, o neminem laedere foi quebrado, e a responsabilidade civil passa a existir. O Codigo
de Defesa do Consumidor tem o mérito de disciplinar como principio norte a responsabilidade
civil objetiva do fornecedor de servigos, como medida de prote¢iio ¢ garantia ao consumidor em
razdo de sua vulnerabilidade. Nesses termos, o trabalho se propde a discorrer acerca da relagéo
entre advogado ¢ cliente enquanto sujeitos da relagiio de consumo. O advogado ¢ indispensavel,
inviolavel e essencial 4 administragio da justica. Portanto, presume-se que o advogado € um
profissional ético, responsavel, conhecedor de seu oficio, com suporte técnico suficiente para
prestar 0s servigos a que se propde. Porém, ndo raramente essa presun¢do nio se confirma.
Objetiva-se realizar uma discussdo acerca da responsabilidade civil do profissional do direito,
com a particularidade de justapd-lo a relagdo de consumo. Interessa-se fazer um alerta aos
estudantes e aos profissionais desta area sobre a necessidade de se implementar gradualmente na
pratica esse novo conceito de responsabilizagdo, pois embora pouco discutide ¢ adotado, €
crescente em nosso pais os danos causados aos clientes pela atuagdo nociva e negligente dos
advogados nessa area.

Palavras-chave: Responsabilidade. Advogado. Profissional liberal. Cddigo de Defesa do

Consumidor.




SUMMARY

When the relations human beings unbroken or are balanced, the specter of the responsibility
remain latent, if not configuring the estimated ones for its occurrence. One says, then, that it has
partner-legal normality. Therefore, when the principle that conducts begin of the responsibility is
violated - they neminem laedere -, the responsibility has, at last, its congregated elements,
appearing as obligation to repair the damage. This basic postulate of the responsibility is of
general matrix, however, according to more with the civil sphere, which had its proper nature to
conduct the situations and the acts that to get into the life of the individuals. In the current times
one another branch of the Right of more important existence also holds perfectly the corollary of
the civil liability. One is about the Right of the Consumer, one of the biggest advances in our
native right, that originated from its inclusion between the rights and basic guarantees in the
Federal Constitution of 1988, for, three years later, to be regulated in specific law - Law n®
8.078/91, that it institutes the Code of Defense of the Consumer. In the Code of Defense of the
Consumer the fact of the civil liability grow in importance in the measure where if they relate the
citizens brought in its proper structure: supplier and consumer, that in tonic of related device is
equidistant between itself in function of domain and preparation technician of that it makes use
the supplier in detriment of the consumer, who always is vulnerable flaunter, for not being
detainer of the knowledge and specific techniques of that if valley the supplier when playing its
activities. From this criterion if it originates the vulnerable. If this relation of consumption that is
indeed complex, is unbalanced, causing damage for the consumer, it they neminem laedere was
broken, and the civil liability starts to exist. The Code of Defense of the Consumer has the merit
to discipline as principle north the civil liability of the supplier of services, as measured of
protection and guarantee to the consumer me reason of its vulnerability. In these terms, the work
if considers to discourse conceming the relation between lawyer and customer while citizens of
the consumption relation. The lawyer is indispensable, inviolable and essential to the
administration of justice. Therefore, he is presumed that the lawyer is an ethical professional,
responsible, expert of its craft, with support technician enough to give to the services the one that
if considers. However, not rare this swaggerer does not confirm itself. Our objective work to
carry through a quarrel conceming the civil liability of the professional of the right, with the
particularitity of to stand together he in the consumption relation. Qur bigger interest is to make
an alert one to the students and the professionals of this area on the necessity of if implementing
gradually in practical the this new concept of responsabilization, therefore even so little argued
and adopted, it is increasing in our country the actual damages to the customers for the harmful
and negligent performance of the lawyers in this area.

Word-key: Responsibility. Lawyer. Liberal professional. Code of Defense of the Consumer.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil, enquanto instituto que compreende consideravel esfera do
Direito, encerra tormentosa, viva e constante discussdo juridica doutrinaria e jurisprudencial,
sobretudo quanto aos pressupostos exigidos para a sua configuracéo, iniciando-se com o uso da

propria expressao.

Com efeito, diz-se na atualidade que o emprego da locuglo “responsabilidade civil” —
que se origina do verbo latim re-spondere, no sentido de significar a circunstincia de
determinada pessoa ter se constituido garantidor de alguma coisa — encontra-se ultrapassado, em
razdo de tal expressfio guardar conexdo as nogdes de imputabilidade ¢ culpa, ndo refletindo,
portanto, a moderna concepgo do dever de indenizar, assentado na efetiva busca de reparagédo de
danos, a qual pode ocorrer, em diversas hipdteses determinadas por lei, independentemente da
verificagdo do elemento subjetivo, ou seja, dg rc_;ulpar em s/gn‘gi_dﬁo_jn_l}iolo (dolo, impericia,

T

imprudéncia e negligéncia).

Em que pese existir referida divergéncia quanto ao termo que melhor represente o
conceito do instituto, nada obsta utilizar-se da express@io responsabilidade civil, de notoério
conhecimento e larga difusfio no mundo juridico, e ja sedimentada no &mbito doutrinario e
jurisprudencial no decorrer de longos anos até os dias de hoje, mas no sentido de significar o que
representa em sua acepgdo atual, vale dizer, reparagdo de danos.

O estudo em exame tem por escopo analisar a incidéncia, ou ndo, do Codigo de
Defesa do Consumidor perante a relagio estabelecida entre o advogado e seu cliente; vale dizer,
enfrentar a polémica discussdo sobre a existéncia ou inexisténcia de relagdo de consumo entre

mencionados personagens, especificamente no que tange a apuragdo de responsabilidade
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profissional do causidico & luz da legislagdo consumerista. Em sede jurisprudencial constatou-se
a escassez de discussdo sobre a matéria, mas os parcos e mais atualizados pronunciamentos
judiciais longe estdo da convergéncia, como se demonstrara.

Destarte, procurar-se-a delimitar o campo de abrangéncia da responsabilidade civil do
advogado, a luz das normas de regéncia da matéria, demonstrando-se as diversas posicdes da
doutrina sobre a natureza desse dever de reparacdo de danos, indicando-se os fundamentos
técnicos de cada visdo ¢ o respectivo sustentaculo legal. Pretende-se, ainda, modestamente
apontar-se a tonica de responsabilidade civil que melhor se apresenta aplicavel ao advogado, o
que, as evidéncias, dependera da situacdo fatica ocorrida, sobretudo da espécie de (;briga(;ﬁo
existente e extensdo dos danos causados ao cliente. Esta ¢ a proposta a que sc destina o presente
ensaio.

Para uma melhor compreensio do tema proposto, o estudo serd dividido em trés
capitulos.

O primeiro capitulo terd por escopo uma analise objeiiva sobre a parte geral da
responsabilidade civil, assunto que frequentemente constitui o centro das atengdes de
doutrinadores, juristas, legisladores e filésofos devido a intima correlagdo que mantém com o fato
social, pois a responsabilidade civil é acontecimento que sucede dia-a-dia nas relagdes
intersubjetivas, embora imperceptivel para os que néo se defrontam diretamente com ela.

Caracterizar-se-io seus principios basilares e elementos configuradores, ¢ confrontar-
se-a as espécies que abrange, contratual ¢ extracontratual. Também se fard uma comparagdo
répida, mas essencial, entre os ramos da responsabilidade penal e civil. Além de langar foco sobre
a moderna linha que assume atualmente com a recepgfio feita pelo Cddigo de Defesa do

Consumidor, o qual institui a relagio de consumo.
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No segundo capitulo tratar-se-a da delimitagcdo de um dos objetos nucleares do tema:
o advogado. Argumentar-se-4 sobre sua importincia pratica e o papel fundamental que
desempenha como agente garantidor do pleno acesso 4 jurisdigdo. Demonstrara, nesse sentido,
sua funcio puiblica e social.

Tratar-se-a de inseri-lo no plano das relagdes econdmicas, identificando-o como
profissional liberal, demonstrando que sua atividade se amolda perfeitamente aquela que
ordinariamente encontra-se no mercado, com vistas a disponibilizacdo para o consumo. Dessa
forma, caracteriza-se como um dos sujeitos que compde a relagfio de consumo: o fornecedor de
Servigos,

Por fim, o terceiro capitulo relacionara a conduta do advogado, verdadeiro fornecedor
de servigos advocaticios, no ambito da relagdo de consumo, dispondo sobre sua responsabilizagéo
civil conforme o regramento contido na norma consumerista.

Métodos utilizados para ¢laboragdo deste estudo: o histdérico-evolutivo; direcionado
na evolucdo da responsabilidade civil, das relagdes de consumo e do advogado; o método de
estudo comparativo, utilizado com o intuito de tragar um pardmetro entre os elementos
focalizados e por fim o método exegético-juridico, para andlise das proposi¢des legais relativas
ao tema. A metodologia utilizada consistiu no estudo bibliogrifico (doutrina, legisiagio e

jurisprudéncia).




CAPITULO 1 NOCOES GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Todo campo das atividades humanas e das interagdes intersubjetivas estd intimamente
marcado pela idéia de responsabilidade. Onde quer que o homem v4 ou atue, seja em scara
filosdfica, psicolégica, religiosa, €tica, social ou juridica, a responsabilidade por seus atos segui-
lo-a.

De modo que firmar com exatiddo conceitual uma defini¢do de responsabilidade é
tarefa tormentosa, que exorbita nossas forgas e pretensdes, ao considerar-se que a mesma poderd
assumir variadas acepgdes e nuances em fungio do campo humano ou cientifico que dela se
ocupe ou da corrente filosofico — doutrindria seguida por aquele que se langa ao desafio de defini-
la.

Todavia, estreitando essa gama de acepgdes e entendimentos diversos, oriundos de
exaustiva andlise ¢ indagacdo do tema proposto, busca-se aqui uma compreensio juridica do
termo, tendo sempre em mente a estrutura basilar da responsabilidade civil, expressa no principio
neminem laedere, obrigagiio de a ninguém ofender, lesar, o que ocorrendo, abre respaldo para
possivel compensacio (indenizagio).

Deve-se compreender, pois, que poucos campos do Direito t€m evoluido e se
transformado como a responsabilidade civil, sofrendo mesmo significativas alteragSes em curtos
espagos de tempo; reconhecendo-se nela primacial e importantissima fun¢do, que € a de garantir
aos cidaddos, vitimas de danos (patrimoniais ou morais) a oportunidade de reorganizarem e
reequilibrarem sua esfera juridica, sob a égide dos valores hierarquicamente superiores, quais
sejam, a seguranca juridica, a justica e o bem comum, por meio da reparagido ou ressarcimento

‘

que lhes seja devido.
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Resta dizer, que nesses tempos durante ao quais os homens tém insistido em causar
danos uns aos outros, a responsabilidade civil € tema deveras portentoso, merecendo ser
discorrido com méxime preciséo ¢ acuidade, devido, como s¢ disse, aos contornos que assume
hodiernamente. Vé-se, entdo, que o fato da responsabilidade civil diz com equilibrio social, modo

analogo, ¢ a responsabilidade fendmeno social.

1.1 Lineamento histdrico

Desde épocas remotas, quanto inexistia um sistema juridico apto a apaziguar os
conflitos sociais decorrentes do choque de interesses humanos, a solu¢do dos conflitos (fossem
penais ou civis, embora ainda inexistisse tal distingdo) era feita sob a emblematica da vinganca de
mao propria, também conhecida como vinganga privada. Substancialmente, se tratava de auto-
tutela, vez que o dano sofrido provocava a reagio imediata, instintiva e brutal do ofendido.

E de perceber-se que nio se cogitava ainda do fator culpa, um dos pressupostos,
segundo a teoria classica, para a configuragio da responsabilidade civil.

Nao havia regras nem limitagdes para essa retaliagdo imediata, de modo que a
vinganga privada, segundo Alvino Lima (apud Gongalves, 2002} era “forma primitiva, selvagem
talvez, mas humana, da reagfo espontinea e natural contra o mal sofrido”, uma solu¢do comum a
todos 0s povos nas suas origens para a reparagio do mal pelo mal.

Posteriormente, sobreveio a fase da v‘endeta mediata, onde, embora a reagdo nio
pudesse acontecer desde logo, a prerrogativa da vinganga néo era obstada. Adveio desse periodo
a pena de talifio, sob a maxima “olho por olho, dente por dente”.

Surge, a partir dai, a fase da composi¢io, onde o prejudicado passa a perceber as

vantagens ¢ conveniéncias da substitui¢do da vendeta, pela compensagdo econdmica.
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Num estagio mais avangado, quando ja existe uma autoridade soberana que chama
para si a incumbéncia ou dever de punir, o legislador tolhe da vitima a prerrogativa que esta tinha
de fazer justiga prépria. Finalmente toma lugar a composicdo econdémica, que de voluntaria passa
a ser obrigatdria.

E quando, entdio, o ofensor paga certa quantia por membro atingido ou inutilizado,
pela morte de um homem livre ou de um escravo, surgindo, em decorréncia, tarifagdes absurdas,
resquicios histéricos de nosso quantum indenizatdrio.

Mas um fundamento essencial, a distingdo entre “pena” e “reparacdo” como fator
distintivo da esfera penal e civil, s0 comegou a ser esbogada no tempo dos antigos romanos,
partindo da diferenciacdo entre delitos publicos (delitos mais gravosos, perturbadores da ordem) e
os delitos privados. Naqueles, a pena econdmica imposta ao réu deveria ser recolhida aos cofres
publicos, enquanto que no outro, a pena pecuniaria era revertida em beneficio da vitima.

O Estado concentrou, assim, nele s6, a fungdo ou prerrogativa de punir. Esclarece-nos
Gongalves (2002, p. 5) que “quando a agfo repressiva passou para o Estado, surgiu a agfio de
indenizagdo, subsistindo, a partir desse marco, a responsabilidade civil ao lado da
responsabilidade penal”,

Mas ¢ o direito francés, aperfeicoando gradativamente as idéias e estudos da época,
que fixa um principio — norte para a responsabilidade civil, abstendo-se de capitular os casos de
composicio obrigatéria, mas preocupando-se em criar inovadoras teorias nessa seara. E a
vanguarda da responsabilidade civil. Concomitantemente vao sendo estabelecidos pressupostos
inéditos que exercem influéncia na estrutura da responsabilidade, a saber: direito a reparagéo
sempre que houvesse culpa (ainda que leve), apartando-se a responsabilidade civil (perante a

vitima) da responsabilidade penal (perante o Estado); a existéncia de uma culpa contratual (a das
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pessoas que descumprem as obrigagdes) € a que néo se liga a crime ou delito, mas se origina da
negligéncia ou imprudéncia.

Para Carlos Roberto Gongalves (2002, p. 6) “era a generalizagio do principio
aquiliano: in lege aquilia et levissima culpa venit, ou seja, a de que a culpa, ainda que levissima,
obriga a indenizar”. E continua: “a nogdo de culpa ‘in abstracto’ e a distingdo entre culpa delitual
e culpa contratual foram inseridas no cédigo de Napolefio; a responsabilidade civil se funda na
culpa — foi a defini¢io que partiu daf para inserir-se na legislagio de todo 0 mundo™.

Séculos depois de avango sucessivo nos primeiras caracteristicas que compdem a
responsabilidade, suscitar-se-do outras indagac¢des. Foca-se a era do desenvolvimento econémico
e industrial, onde o ritmo desenfreado do progresso, com conseqiiente multiplicagdio dos danos
originarios desse contexto, favorecem o nascimento de novas teorias que buscam proteger efetiva
¢ eqiiitativamente as vitimas.

Para se ter nogdo de como avulta em importancia a tematica da responsabilidade civil,
nos ultimos anos, vem crescendo em adesfio a chamada teoria do risco, que, sem a pretensio de
extinguir a teoria da culpa, acoberta muitas hipoteses em que o apelo a concepgdes tradicionais se
revela insuficiente para proteger a vitima.

A responsabilidade objetiva funda-se, conforme Gongalves (2002, p. 7), “num
principio de equidade existente desde o direito romano: ‘aquele que lucra ou toma proveito com
uma situagio deve responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes’. Quem aufere os
cdmodos (lucros), deve suportar os incémodos (ou riscos)”.

Entretanto, ainda se tem procurado, com certa ortodoxia, fundamentar a
responsabilidade na idéia rigorosa da culpa, sendo esta sabidamente insuficiente para atender as
imposi¢des de uma sociedade orquestrada e dependente de um progresso sedento por constantes

modificagbes nas relagdes intersubjetivas, cuja multifacetagio dessas interages sociais tornam
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cada vez mais complexos os conflitos humanos. Devendo-se, pois, fixarem-se casos especiais em
que deve remanescer a obrigacio de reparar, independentemente daquela nogéo.

Nosso Codigo Civil atual em seu artigo 186 via de regra se manteve afeto 4 teoria
classica subjetiva, perquirindo pela culpa para que haja responsabilidade.

Doravante, em outros dispositivos ¢ mesmo em leis esparsas, adotaram-se os
principios da responsabilidade objetiva (com culpa presumida), exemplo disso € o codigo de
defesa do consumidor, Lei n°. 8.078/90 é o avango, também, dos institutos juridicos, primando-
se, assim, pela satisfago equitativa do direito viclado, segundo as premissas basicas do neminem

laedere.

1.2 Conceito e pressupostos para a configuragfio da responsabilidade civil

A obrigagido de reparar o dano € resultado de um longo caminho histérico — juridico
percorrido pelo principio ora colacionado (neminem laedere) de a ninguém ofender, lesar,
principio que, como anteriormente assinalado, partindo da vinganga privada, passando pela Lei
de Talido, Lei das XII Tabuas e Lex Aquilia, quando surgiu o espectro da culpa, tal qual como
concebido em nossos dias, chegou ao Codigo Civil Francés de 1804 como responsabilidade civil
subjetiva, evoluindo ainda hoje, especialmente na figura da responsabilidade objetiva,
apresentada pela teoria do risco.

Sabe-se que existe latente no espago sdcio — juridico a obriga¢do de ndo lesar - repita-
se, neminem laedere — obrigagdo que implica na assungdo de uma conduta negativa, melhor
dizendo, que ndo ocasione dano ou prejuizo para outrem, através da violagdo de um direito, ou
ainda, que ndo torne viavel tal possibilidade, quando praticado um ato (conduta comissiva) ou

ndo — ato (conduta omissiva).
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Deriva dessa agfio violadora o ato ilicito, e deste nasce, em tese (pois necessaria a
reunifio de alguns pressupostos, embora nem tanto de outros), a obrigagiio de reparar o dano
ocasionado. Origina-se dessa nova situagdo derivada da nfio observdncia da conduta negativa
apregoada pelo postulado do neminem laedere uma obrigagéo positiva, a qual exige que dada
pessoa fique adstrita a satisfazer uma prestagdo de natureza ressarcitoria em proveito de outra, a
fim de que se atinja ou se compense 0 stafu quo anterior ao dano, com vistas a reestruturagio do
equilibrio s6cio — juridico.

Efetivamente, a obrigacio de reparar o dano resulta do ato ilicito, que na ligdo
cuidadosa de Silvia Vassilief (2006, p. 60) vem a ser “a agdio ou omissdo humana, voluntaria,
imputdvel a pessoa capaz de entender ¢ querer, que haja com discernimento, inten¢io
imprudéncia ou negligéncia, ou seja, culpa, e que cause prejuizo a outrem”. A referida autora
assevera ainda que (2006, p. 61):

O ato ilicito, chamado inadimplemento culposo ¢ composto de dois elementos,
um subjetivo, que é a culpa, e outro objetivo, que ¢ o dano. Esses elementos
devem estar vinculados um ao outro; a culpa deve ser a causa e o dano o efeito
dessa causa. Em sintese, consiste numa agio ou omissio da conduta necessaria ao
cumprimento de obrigacio preexistente, seja ela legal ou convencional, que
culmine em prejuizo. (grifo nosso)

O que foi dito nada mais ¢ que decorréncia logica da letra do artigo 186 do Cédigo
civil de 2002: “aquele que, por agio ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, dispositivo
padrdo da responsabilidade civil em nosso ordenamento juridico.

O aludido artigo consagra a regra universalmente aceita de que aquele que mediante

culpa causa dano a outrem ¢ obrigado a repara-lo.
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Destarte, para caracterizar-se a responsabilidade civil deve haver ato ilicito, todavia,
para subsistir obrigagdo de reparar ou indenizar, mister se faz a concorréncia de quatro elementos
ou pressupostos conforme se depreende do dispositivo legal supra:

a) conduta ilicita — a¢@o ou omissio;

b) culpa do agente;

¢) dano indenizavel — material ou extrapatrimonial (moral);

d) relagao de causalidade.

Por ora, cumpre analisar as peculiaridades de cada um desses elementos.

1.2.1 Conduta ilicita — agfo ou omissio

A responsabilidade civil, como espécie do género responsabilidade juridica, advém da
violagdo de um preceito normativo pela conduta pessoal. Apenas o comportamento, ou seja, a
consecucdo de atos, pode ser juridicamente pertinente. De modo que o direito nfio se ocupara de
elementos tais como o pensamento, a cogitagdo € as vontades que ndo se materializem para o
campo fisico, reverberando factivelmente.

A conduta, por seu turno, pode ser comissiva ou positiva, quando o individuo atua
ativamente, ferindo a norma que o proibia de fazé-lo, dai o ato ilicito, pois transgrediu a norma
posta de ndo lesar. De outra modo, pode acontecer da regra impor ao seu destinatirio uma
determinada agdo e este, inobservando-a, permanece inerte, passivo, o que acarreta ato ilicito
oriundo de conduta omissiva.

Assim sendo, tanto a a¢io quanto a omissdo podem violar direito, dando ensejo ao ato
ilicito comissivo ou omissivo, respectivamente.

De¢ sc notar que também caracteriza ato ilicito o exercicio abusivo de direito.

Normalmente o exercicio de um direito subjetivo nfio pode ser considerado um ato ilicito pelo

|
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préprio ordenamento que o legitima. Todavia, por vérias vezes ficou patente, tendo-se em conta o
caso concreto, que o fundamento de um direito reconhecido era violado sem que o fossem seus
limites objetivos, ou seja, o agente exercia o direito dentro dos limites legais, visando ocasionar
dano a outrem.

Para Laert (2003, p.10) “uma vez mais a jurisprudéncia francesa toma dianteira no
aperfeigoamento de temas juridicas criando a teoria do uso abusivo do direito, influenciando,
inclusive, nossa legislagéo civil”.

A propésito reza o artigo 187 do Cédigo Civil de 2002: “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 costumes”.

Para Silvio Rodrigues (apud. Gongalves, 2002) “o abuso de direito ocorre quando o
agente, atuando dentro das prerrogativas que o ordenamento juridico lhe concede, deixa de
considerar a finalidade social do direito subjetivo e, ao utilizd-lo desconsideradamente, causa
dano a outrem”. E mais adiante prossegue (apud Gongalves, 2002):

[...] distinguem-se, pois, as esferas do ato ilicito e do abusivo, ambos
geradores de responsabilidade; naquele transgridem-se os limites objetivos
tracados pela propria lei; negando-se ou excedendo-se o direito; no ato

abusivo, ha obediéncia apenas aos limites objetivos do preceito legal, mas
fere-se ostensivamente a destinagio do direito e o espirito da instituigéo.

1.2.2 Culpa do agente

Ao referir-se simplesmente a “culpa”, trata-se, entretanto, da culpa laro sensu,
abrangendo o dolo, que, em suma, é ato intencionalmente voltado & produgéo do resultado, e da
culpa stricto sensu, que ¢ a violagio de uma obrigagdo por falta de diligéncia, sem intengio

especifica.
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Durante muito tempo e em ainda hoje em quase que totalidade das situagdes, a culpa
constituiu o cemne da responsabilidade civil (apesar do enorme avango que representou o
acolhimento da responsabilidade objetiva com culpa presumida em determinados casos,
especialmente no que dispde o Codigo de Defesa do Consumidor), tendo origem no principio de
a ninguém ofender (neminem laedere), de respeitar os direitos alheios ¢ ¢ exigida para que surja a
obrigacdo de reparar o dano, conforme se observou do artigo 186 do Cédigo Civil de 2002,
completado pelo artigo 927 do mesmo diploma legal: “aquele que, por ato ilicito, causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Para a caracterizagdo do dolo, basta a agdo ou omissdo voluntaria, o desiderato em
provocar o resultado, nfio sendo essencial & sua configuragiio que o agente tenha previsto as
conseqiiéncias, bem como os motivos e as finalidades que o levaram a agir.

J& para a configuragdo da mera culpa, culpa stricto sensu, ndo se exige intencgio
especifica imputidvel ao autor da violagdo; esta ocorre se o agente pode conhecer e evitar a
violagdo mas nédo o faz, agindo com negligéncia, que em sentido amplo abrange a imprudéncia e
a impericia. Segundo Gomes (apud Vassilief, 20006):

O comportamento culposo ocorre por se abster o devedor do que deveria fazer
para satisfazer o crédito, seja deixando de cumprir totalmente a obrigacio, seja
deixando de cumpri-la pontualmente, seja cumprindo-a defeituosamente. Pode ser
positivo, in faciendo, se o agente faz o que ndo deveria ou negativo, se abstém-se,
omite-se em momento ou circunstiancia em que deveria agir.

Genericamente culpa ¢ fundo animador do ato ilicito, ofensa ou ma conduta
imputavel. Nessa figura encontram-se dois elementos: o objetivo, expresso na ilicitude e o
subjetivo, do mau procedimento imputavel. A conduta reprovavel, por sua parte, compreende

duas proje¢des: o dolo, no qual se identifica a vontade direta de prejudicar, configura a culpa no
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sentido amplo; e a simples negligéncia — negligéncia, imprudéncia ¢ mpericia — em relacio ao

direito alheio, que vem a ser a culpa no sentido restrito e rigorosamente técnico.

Apesar de o legislador patrio ndo ter definido diretamente a culpa, a doutrina nacional

o fez muito bem, conforme se extrai deste fragmento de texto de Aguiar Dias (apud Vassilief,

2006):

[...] fica-nos a concepgio da culpa genérica, que se desdobra em dolo e culpa
propriamente dita; aquele nao é vicio de vontade, mas o elemento interno, que
reveste o ato da intengio de causar o resultado, ao passo que na culpa, em sentido
estrito, a vontade ¢ dirigida ao fato causador da lesio, mas o resultado ndo é
querido pelo agente. A culpa ¢ falta de diligéncia na observincia da norma de
conduta, isto €, desprezo, por parte do agente, do esforgo necessario para observa-
la, com resultado ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse
na consideragdo das conseqliéncias eventuais da sua atitude.

Para Savatier (apud. Vassilief, 2006)

culpa ¢ a inexecugdo de um dever que o agente podia conhecer e observar. Se
efetivamente a conhecia e deliberadamente a violou, ocorre delito civil, ou, em
matéria de contrato, dolo contratual. Mas se a violagio do dever foi involuntaria,
ha culpa simples, que, nas relagdes extracontratuais, chama-se quase-delito.

Em suma, a culpa corporifica-se no ato ilicito, ou seja, na violagdo de uma obrigagdo

preexistente, obrigagio que pode ser tanto contratual, ou, ainda, um preceito moral ou uma

obrigagdo geral de ndo prejudicar — dai a divisdo existente entre obrigacdo contratual e

extracontratual, a ser vista oportunamente.

1.2.3 Danc indenizavel

A fim de se compreender a importincia do dano como pressuposto inafastavel da

responsabilidade civil, necessario se faz corroborar sua existéncia como critério distintivo das

responsabilidades moral e juridica. E que o prejuizo, inexoravelmente existente nesta, ¢

facultativo naquela, conducente a concluir-se que a primeira abrange a segunda.
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A conduta ilicita somente repercute civilmente se resultar em dano a outrem, caso
contrario, no ha que se cogitar responsabilidade.

Nesse diapasdo, pode-se conceituar dano como a diferenga existente entre o estado
atual do patriménio que o sofre e o que teria caso o evento ou fato danoso ndo se tivesse

produzido. No claro ensinamento de Orlando Gomes (apud Vassilief, 2006):

Pode ser considerado positivo, dano emergente, na hipdtese de o patrimdnio
sotrer efetiva diminuigéo, e negativo, lucro cessante, na hipétese de o patriménio
ser privado de ganhos que lhe seriam incorporados se a aglo de outrem ndo
houvesse criado obstaculo ao ganho.

Ou como usualmente se afirma na doutrina corrente, € o que o individuo deixou de
ganhar ou lucrar em circunstiincias normais, devido uma agfio que afetou a normalidade de tais
circunstancias.

Quanto a classificagio do dano, assevera Carlos Alberto Bittar (apud Laert, 2003):

Sio pessoais, pois, os danos relativos ao proprio ente em si, ou em suas projecdes
na sociedade, como, por exemplo, as lesdes ao corpo (compeonente fisico), ou ao
psiquisma {componente intrinseco da personalidade), como a liberdade, a
imagem, a intimidade. S30 morais os danos a atributos valorativos (virtudes) da
pessoa qual ente social [...]; vale dizer, dos elementos que o individualizam como
ser, como honra, reputacio, as manifestacdes do intelecto. Sao patrimoniais os
prejuizos de cunho econdmico, causados por violagbes a bens materiais
{corporeos) € a direitos (incorporeos) que compdem o acervo da pessoa.

Via de regra, o dano material € ressarcivel, porque envolve efetiva, constatavel
diminui¢do do patrimdnio, ¢ o dano moral é compensavel, pois a reputagdo, a honra, a paz de
espirito e demais atributos valorativos ou personalissimos sfio bens protegidos pelo direito,
portanto, prescindem de um pardmetro de comparagdo ou equiparagio material, pois impossivel
mensura-los.

No tocante 2 certeza do dano, ndo basta apenas a possibilidade de o fato vir a produzir

dano; invariavelmente, exige-se a comprovagio do dano concreto experimentado.
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Nesta feita, questiona-se a possibilidade de o prejuizo ser deduzido da simples
inexecugdo contratual. No entanto, deve-se propender pela negativa da questdio suscitada, como
forma de se preservar a seguranga juridica quanto a possibilidade de responsabilizagdo. Ora, o
dano (ao contrario do elemento culpa), ndo pode ser abstraido do rol de elementos necessarios
para se configurar a obrigacdo de indenizar, pois enseja-se o prejuizo certo, delineado, a ser
vislumbrado mais comumente na esfera patrimonial, 0 que nfio implica em afastamento da
extrapatrimonial; porém, a perquiricdo de prejuizo dessa natureza demandara critérios mais
especificos ¢ valorativos.

Portanto, grosso modo, o dano tem que ser provado, ndo havendo, no dizer dos irméos
Mazeaud (apud Gongalves, 2002):

Nenhuma razdo séria para estabelecer, em matéria contratual, derrogagdo dos
principios gerais: ndo somente € necessario o prejuizo, para acarretar a obrigagio
do devedor, mas a propria inexecugiio nfio constitui presuncio de dano em favor
do credor; este € obrigado, como em qualquer outro caso, a fazer prova do
prejuizo, cuja reparagao exige.
Dessa forma, insista-se que o dano ha de ser atual e certo, pois lesdo eventual,
hipotética ou mero perigo de dano nfio perfazem hipoteses justificadoras de indenizagio. Dano

atual ¢ o que esta presente no momento do ato ou no passado, certo ¢ o dano fundado em fato

preciso ¢ ndo em conjecturas.

1.2.3.1 Dano material

Antes de tudo, mister estabelecer o que € patriménio, para, ai sim, se compreender o
conceito de dano patrimonial ou material, visto que aquele € seu objeto.
Embora nfo haja entendimento univoco da doutrina, cumpre salientar o pertinente

ensinamento de Clovis Bevilaqua (apud Laert, 2003):
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Patriménio € o complexo das relagdes juridicas de uma pessoa, que tiverem valor
econdmico. Assim, compreende-se no patriménio tanto os elementos ativos
quanto os passivos, isto €, os direitos de ordem privada economicamente
apreciaveis e as dividas [...].

Esta definigiio tem o condio duplice de abranger todos os bens e direitos na expressio
“conjunto de ralagdes juridicas”, mas, contudo, padece de exagerada abstrago.

A doutrina imperante conceitua o dano material como a lesdio - diminuigdo ou
destruicdo — que, devido a2 um certo evento, sofre uma pessoa, contra a sua vontade, em quaisquer
de seus bens ou interesse juridico de cunho econdmico ou patrimonial.

O artigo 402 do Codigo Civil de 2002, identifica o dano emergente ¢ o lucro cessante:
“[...], as perdas ¢ danos devidas ao credor abrangem, além de que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar”,

Lembre-se que o dano emergente diz com a concreta deterioragdo ou perecimento do

patriménio; enquanto que no lucro cessante, a vitima deixa de auferir lucro, quando

razoavelmente o teria.

1.2.3.2 Dano extrapatrimonial

Pode-se identificar o dano extrapatrimonial ou moral como a privagdo ou depreciagio
daqueles bens que tém valor precipuo na vida do homem, que séo a paz, a trangiilidade de
espirito, a liberdade individual, a integridade fisica e honra, ¢ os demais sagrados afetos;
classificando-se, desse modo, em dano que atinge a parte social do patriménio moral (honra,
reputagdo), dano moral que provoca direta ou indiretamente dano patrimonial (cicatriz ou
alguma outra sequela corporal) e 0 dano moral puro (dor, tristeza, saudade).

Carlos Alberto Bittar (apud Laert, 2003) conceitua o dano moral preocupado mais

cormm a natureza humana € menos com o critério econdmico:
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Danos morais sdo os experimentados por algum titular de direitos, seja em sua
esfera de consideragio pessoal (intimidade, honra, afei¢fio), seja na social
(reputacfo, conceito, identificagio), por forca de agbes ou omissdes injustas de
outrem, tais como agressdes infamantes ou humilhantes, discriminag¢8es odiosas,
divulgagio indevida de fato intimo, cobranga vexatoria de divida e outras tantas
manifestacdes desairosas que podem surgir no relacionamento social.

1.2.4 Relac¢3o de causalidade

Aguiar Dias ( apud Vassilief, 2006) concebe que: “a causalidade ¢ o que se exige e
nio mera comcidéncia entre o dano o procedimento do imputado responsavel”.

Deste ensinamento capta-se a indispensabilidade, também, do nexo causal. Fosse o
contrario, corresponderia a se acatar a aleatoriedade na constatagdo do dano imputavel 4 conduta
de alguém, propendendo-se, muitas vezes, pela injustiga.

Assim sendo, constata-se que nexo causal ¢ a relagfio de causa ¢ efeito entre o fato
ilicito e o dano. O nexo causal ocorre pelo agir, atitude comissiva, também podendo ocorrer pelo
ndo agir, que é omissdo. No que toca a este tipo, frise-se que ele apenas se verifica quando a
pessoa que poderia impedir o dano e que cumulativamente era incumbida pela lei ou contrato ou
normal geral, agiu a destempo.

Silvia Vassilief (2006, p. 72) nos esclarece que:

Geralmente coexisterm com a causa varias concausas que podem influenciar na
producdo do resultado, sem, no entanto, determina-lo exclusivamente, sendo,
assim sendo, assumiriam a posi¢do de causadoras do dano. As concausas
preexistentes nfio assumem a posicdo central na relagdo de causalidade, apenas as
concomitantes € as supervenientes podem fazé-lo.

Compete aqui demonstrar como se dd a relagdo entre a causa e as concausas na
producdo do resultado danoso. Insta, para tanto, a ilustragio de duas teorias responsaveis pela

tematica em comento.



20

A teoria da equivaléncia das condi¢des, “segundo a qual qualquer dos fatos
condicionantes pode ser tomado como causa eficiente do dano; e a teoria da causa imediata, que
considera valido somente o evento imediata e diretamente necessario para a produgdo do dano”
(Vassilief, 2006, p. 73).

Cumpre, neste sentido, fazer a analise do teor do artigo 403 do Cédigo Civil de 2002:
“ainda que a inexecu¢do resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
afetivos e os lucros cessantes por efeito dela diretos e imediatos, [...]".

Percebe-se, pois, que o legislador patrio adotou como critério norteador dessa

disciplina a causa imediata.

1.3 Responsabilidade civil e penal

O vocabulo responsabilidade deriva do latim re — spondere, denotando a idéia de
seguranga ou garantia da restituigdo ou compensagdo do bem sacrificado. Teria, assim, o
significado de recomposigao, de obrigagdo de restituir ou ressarcir.

Discorrendo a respeito da distingdo entre os legitimados da responsabilidade civil e
penal, Aguiar dias (apud Gongalves, 2002) leciona que:

Para efeito de punigdo ou de reparagdo, para aplicar uma ou outra forma de
restaurag@o do equilibrio social é que se distingue: a sociedade toma a sua conta
aquilo que a atinge diretamente, deixando ao particular a agdo para restabelecer-
se, as expensas do ofensor, ao statu quo anterior a ofensa. Assim procede, ndo
porque se impressionou com ele, mas porque o Estado ainda mantém um regime
politico que explica a sua no — intervengdo na seara individual. Restabelecida a
vitima na situagiio anterior, esta desfeito o desequilibrio experimentado.

Tenha-se em mente, que uma agfo ou omissdo pode acarretar a responsabilidade civil
do agente, apenas a responsabilidade penal, ou mesmo concentrar ambas. De ver-se, pois, que ¢

quase o mesmo o fundamento de ambas formas de responsabilidade. Outrossim, as condigdes em
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que surgem € que sdo dispares, pelo fatc de que uma € mais exigente que a outra, quanto ao
aperfeigoamento dos requisitos que devem coincidir para se materializarem.

Na responsabilidade civil, o interesse diretamente lesado & o privado, pertinente
apenas ao individuo que o sofreu, de modo que o prejudicado podera pleitear ou nio a reparagdo.
Repare-se na disponibilidade da agdo. Ao passo que na responsabilidade penal, o agente infringe
norma de ordem publica, abrangente a todos, por isso mesmo o interesse violado € o da sociedade
(pro societate), portanto, indisponivel.

Tais formas de responsabilidade abrem margem as respectivas a¢des: uma, exercivel
em nome da sociedade, representada pelo Estado, que concentra em sua estrutura a pretenséo
punitiva; outra, pela vitima, tendente a obter reparagio propria.

Outros caracteres tambem distinguem a responsabilidade civil da penal. A saber, é
esta pessoal, intransferivel, chegando o réu, em casos extremos, a ter sua liberdade de locomogao
cerceada pela pena privativa de liberdade, motivo pelo qual deve estar munido de todas as
garantias aptas a lhe assegurarem contra o Estado, ao qual compete reprimir o crime e para isto,
deve arcar com 0 6nus da prova. Ja na seara civil, mecanismos de ordem legal e jurisprudencial
tém sido desenvolvidos para cercar a vitima de todas as garantias conducentes a lhe possibilitar o
ressarcimento do dano.

Nesta feita, consubstancia-se que a responsabilidade no civel ndo é pessoal, mas
patrimonial, alcangando os bens do devedor para indenizar o prejuizo sofrido pela vitima.
Ressalve-se que sdo apenas dois os casos ensejadores de prisdo civil: inadimplemento voluntario
de pensdo alimenticia e depositario infiel. Afora esses casos, se o causador do dano nio indenizar
por insuficiéncia de bens, nada podera ser feito, permanecendo a vitima irressarcida.

Diga-se ainda, que enquanto na esfera penal ¢ imperativo que haja perfeito

amoldamento entre o fato concreto ao tipo penal, no civel, qualquer a¢do ou omissdo pode gerar
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responsabilidade, desde que em consonéncia com o disposto no artigo 186 do Cédigo Civil de
2002, ou seja, que viole direito e cause dano a outrem. Além de tudo, a culpabilidade na esfera
civel & mais ampla, segundo o brocardo de que “no civil, a culpa, ainda que levissima, obriga a
indenizar”; enquanto que no universo penal ha certo abrandamento, pois nem toda culpa acarreta

a condenagdo do réu, exigindo-se, para tanto, certo grau ou intensidade

1.4 Responsabilidade contratual e extracontratual

No que pertine a essa dualidade de responsabilidades, pode-se dizer que se baseiam no
mesmo género de culpa (conceito uno de culpa). Dessa forma, néo ha diferenga de substincia
entre o regime de responsabilidade culposa contratual e extracontratual, pois ha somente um
género de culpa ao qual esses dois regimes ou espécies pertencem.

Silvia Vassilief (2003, p. 74) assevera:

Apesar de nio haver diferengas fundamentais entre essas duas espécies de
responsabilidades, de natureza juridica semelhantes, ¢ apesar de uma ser
concebida como norma geral e a outra, o contrato, como norma individual,
ndo ha qualquer antitese entre elas, mas sim, diferengas acessorias, cuja
importancia pratica ¢ tdo grande que justifica o estabelecimento de uma
linha divisoria entre elas.

De tal argumento, deixa-se antever que, cientificamente, ndo ha duas
responsabilidades, cada uma estanque, mas dois regimes de responsabilidade.

Aguiar Dias (apud Laert, 2003) preconiza que: “contratual ou extracontratual, a culpa
ndo cria relagSes de direito: ‘transforma a relagfio originaria em obrigagdo secundaria’”.

Entdo, as duas espécies de responsabilidade possuem pontos de contato por ambas
consistirem em violacio de uma obrigagdo juridica (neminem laedere), reconhecendo — se quanto

as mesmas distingdo relativamente a aspectos secundarios, a qual decorre, para Orlando Gomes

(apud Laert, 2003):
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Da natureza do direito violado. Na contratual, ¢ dentro do contrato, cuja
existéneia precisa ser demonstrada, que se deve buscar, encontrar e precisar o
direito violado pelo devedor. Na extracontratual, essa indagagio se dirige ao
direito positivo,

Em suma, a responsabilidade de natureza contratual diz respeito ao descumprimento
de uma obrigacio resultante da quebra de contrato ¢ baseada no principio da autonomia privada
da vontade, pressupondo-se um pacto; extracontratual (ou aquiliana), por sua vez, resulta da lei,
diz respeito a falta de cumprimento de um dever, a infragfio aos principios gerais do direito.

De tudo o que foi dito, certo ¢ que a obrigagdo de reparar o dano sempre existe, scja
ele produzido dentro do contrato ou fora dele. O modo de atuagdo dessa responsabilidade € que
pode ser diferente na pratica. Demonstre-se: a contratual, por exemplo, é bem definida e limitada,
originando-se da autonomia das partes “advindo da inexecu¢do, previsivel e evitivel, por uma
parte em relacfio 4 outra parte, de uma obrigagio nascida de um contrato” (Laert, 2003, p. 55).
Noutro sentido, a responsabilidade delitual (extracontratual ou aquiliana) ndo depende da
autonomia da vontade, pois repousa em imposi¢cdo da ordem social, origina-se do dever cuja
violagdo a suscita.

Por fim, tenha-se em conta que ambas espécies de responsabilidade (contratual e
aquiliana) fundam-se nos trés elementos comuns da responsabilidade, genericamente
considerada: dano, culpa e relagdo de causalidade. Ora, se concorrem os mesmos elementos para
configurarem cada uma delas, ¢ coerente que as mesmas ressalvas, ou particularidades, também
se apliquem em conjunto, a saber, inversdo do 6nus da prova, com culpa presumida (decorréncia

da responsabilidade objetiva).




30

1.5 Responsabilidade na relagdo de consumo

A idéia de culpa avulta em importdncia quando se trata da regra basica da
responsabilidade civil, por outro lado, é de diminuida importancia ao referir-se a relagdo de
CONsumMo.

Nota-se que o artigo 186 do Cédigo Civil de 2002, mantendo a tradigdo da antiga
norma civil, adotou, regra geral, a anacrdnica teoria subjetivista, onde, como denota o proprio
termo, a culpa, /ato sensu, ao lado de outros requisitos, ¢ erigida como pressuposto fundamental
para a responsabiliza¢fo civil por danos. E tal regra, a rigor, mostra-se desconexa com os avangos
e multifacetagdo das relagdes sociais que vivificam nesses novos tempos.

Normalmente, nas relagdes juridicas, nenhuma das partes envolvidas esté em
condigdes de subjugar a outra parte em proveito proprio. As paridades econdmica, social,
hierdrquica ¢ cultural dos cidadfios levam ao seu tratamento juridico idéntico. Visando a interferir
minimamente nesse tipo de relagio, o direito s¢ admite a responsabilidade civil quando o agente
causa dano, ao menos culposamente; de modo que sem culpa, ndo ha por que atribuir ao autor da
conduta o dever de indenizar os prejuizos causados.

Todavia, o legislador patrio, ciente de que, em certos casos, a culpa funcionava como
Obice 4 consecugdo da indenizagdo a quem legitimamente a merecia, implementou, antes mesmo
da entrada em vigor novo Cddigoe Civil, dispositivo juridico que garantisse com maior eficicia e
seguranga a protegio da vitima, excetuando, enfim, a regra da culpa.

Trata-s¢ do Cdédigo de Defesa do Consumidor — Lei n°® 8.078/1990 — que entrou em
vigor no inicio de 1991, de tamanha abrangéncia, que repercutiu (e repercute) com muita
intensidade no sistema juridico brasileiro, visto que demandard alguns anos para ser

definitivamente estudado e para ter delineada sua correta aplicagdo, principalmente por parte dos
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orgos julgadores que guardam convicgdes ortodoxas. Para Carlos Roberto Gongalves (apud
Vasconcelos, 2002) “importante papel caberd a jurisprudéncia, tendo em vista que muitos dos
dispositivos do novo Codigo Civil sdo polémicos e ndo poderio ter uma interpretacio literal,
sob pena de conduzirem a situagdes absurdas e inaceitaveis”. (grifo nosso)

De concluir-se, portanto, que apenas a interpretagdo logica, sistematica ¢ razoavel dos
dispositivos do Codigo Civil em consondncia com os do Cédigo de Defesa do Consumidor pelos
nossos pretorios, sera capaz de transformé-los num instrumento de efetiva protegdo aos
consumidores.

Saliente-se que o Codigo de Defesa do Consumidor, na esteira dos novos rumos que
adquiriu o instituto da responsabilidade civil (culpa — dano — risco — responsabilidade objetiva),
consagrou a responsabilidade objetiva do fornecedor de servigos (ou produtos); sendo que a Unica
excecdo em relagdo a esse primado legal, refere-se aos profissionais liberais, atrelados que estio,
por forga do dispositivo legal, § 4°, artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor: “a
responsabilidade profissional dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificagdo de
culpa”, como se ¢ de perceber, ao principio da culpa, dentro das prescrigdes do direito comum.

Completa essa constatagdo Fernando Antonio de Vasconcelos (2002, p. 84), inferindo
que:

Entre nos, a responsabilidade profissional ainda tem como referéncia a analise da
culpa individual, com o énus da prova a cargo do ofendido. Entretanto, casos ha
em que se comega a presumir a culpa de certos profissionais, a exemplo dos
médicos, engenheiros, advogados, dentre outros tantos, com a inversdo do 6nus
da prova a beneficiar o ofendido. (grifo nosso)

E prossegue o autor supracitado (2002, p.85):
Mas, ao determinar no caput do art. 14 que o fornecedor de servigos responde,

independentemente da ocorréncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados
aos consumidores, por defeitos relativos & prestagdo de servigos, bem como por
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informagdes insuficientes ou inadequadas [...], o CDC acolheu, de forma nitida,
0s postulados da responsabilidade objetiva, relativamente aos fornecedores.

Tal evolugdo significou as vitimas o ressarcimento dos danos provocados, sem que,
para tal, fossem obrigadas a provar sempre a culpa do responsavel, o que, no mais das vezes, era
empecilho 4 obtencdo do ressarcimento. Considerando que a atuagdo de cada profissional
encerra uma prestacio ou fornecimento de servigo, verificaremos que a Lei de Consumo esta
repleta de disposigdes que situam devidamente os atos ou omissdes do profissional em condigdes
que possam ensejar responsabilidade com conseqilente reparagio de danos.

Por outro lado, inegavel inovagéo trazida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, ¢ a
disposigdo acambarcada no inciso VIII do artigo 6° “s@o direitos basicos do consumidor: a
facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, no processo
civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias da experiéncia”,

O cliente ou paciente, nos moldes do artigo 2° do referido diploma consumerista
assume a feigdo de consumidor, veja-se: “consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”,

Ja a definig@o de fomecedor de servigos esta no artigo 3° “fornecedor ¢ toda pessoa
fisica ou juridica [...] que desenvolve atividades de producdo, criagiio [...] ou comercializagfo de
produtos ou prestacio de servigos”.

A propria lei € expressa ao centrar o profissional liberal e a pessoa juridica nessa
categoria, afinal, o § 2° do artigo supra, indica que os servi¢os decorrentes da relagio trabalhista
estdo fora do proprio Cédigo de Defesa do Consumidor. Nesse interim, conceitua servigo como

“qualquer atividade fornecida no mercado de consumo mediante remuneragdo”. H4, entdio, uma
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exclusdo logica da relagdo de emprego dessa defini¢do, pois 0 empregado ndo pretende auferir
lucro no mercado de consumo, mas desempenha um servigo “restrito”, digamos, pois em fungao e
em consonancia com as diretrizes fornecidas por um superior, vez que é subordinado, ao
contrario dos profissionais liberais, que gozam de autonomia técnica, atuando como melhor lhes
parecer.

Por fim, reproduza-se a certeira ligdo de Paulo Luiz Neto Lobo (2002, p.241), um dos
maiores vultos em nossa doutrina quando se trata de responsabilidade no Codigo de Defesa do
Consumidor:

Assim sendo, através da teoria objetiva, ou do risco, que € a adotada pelo CDC, e
consistindo essa numa de suas maiores virtudes, ao invés de se exigir que o ato
seja resultante dos elementos tradicionais (culpa, dano e vinculo causal), a
responsabilidade esta jungida aos polos dano e autoria, bastando a comprovagio
de um determinado evento e seu conseqiiente prejuizo.



CAPiTULO’Z O ADVOGADO COMO FORNECEDOR DE SERVICOS
ADVOCATICIOS

No presente capitulo destaca-se a importincia do advogado para o cumprimento da
fungdo jurisdicional do Estado através do principio da administra¢do da justiga, verdadeiro
corolario do direito subjetivo de acio.

Ja na esfera do direito do consumidor, procurar-se-4 identificar a atividade advocaticia
como objeto de consumo posto no mercado, construindo, em momento oportuno, o conceito de

fornecedor de servigos advocaticios.

2.1 O advogado e a administra¢do da justica

Do Estado Democritico de Direito, cuja estrutura se assenta na triparticdo dos
poderes, principio insculpido no artigo 2° da Constituigio Federal de 1988 — “Sio poderes da
Unifo, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” -, derivam
um sem numero de direitos e garantias de imensurdvel importancia, destacando-se, em fungédo da
intima relagio que mantém com nosso estudo, certos principios, a saber: principio da
inafastabilidade do judicidrio e do direito subjetivo de a¢do, principio do amplo acesso &
jurisdigfo, principio da indispensabilidade do advogado e principio da defesa do consumidor.

O direito subjetivo de agio esta tragado no inciso XXXV, artigo 5° da Constituigio
Federal, que também corresponde a garantia da inafastabilidade do judicidrio: “a lei ndo excluira
da apreciagdo do Poder Judiciario lesfio ou ameaga a direito”. Ora, vé-se, pois, que um ¢
decorréncia logica do outro, afinal, se ha possibilidade de agfio, o judiciario devera prové-la.
Assim, em consonancia com o aludido dispositivo, quaisquer direitos subjetivos efetiva ou

potencialmente lesados s8o passiveis de defesa perante o crivo do Judicidrio.
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Todavia, o exercicio do direito de acfo (ou seja, o legitimado a maneja-lo) se da
através daquele que tenha capacidade postulatoria, jus postulandi, que é condigdo sine qua non
para se requerer perante o Poder Judiciario, concedida aquelas pessoas fisicas ou juridicas que
estejam regularmente inscritas na Ordem dos Advogados do Brasil. Ha excecgdes, onde se afasta a
prerrogativa do jus postulandi permitindo-se requerer em causa propria. Eis alguns exemplos: a)
na Justica do Trabalho, como fundamento do principio da celeridade, o qual permeia os ritos
dessa Justi¢a; b) nos Juizados Especiais — Lei 9.099/95 -, nas causas em que nfo se ultrapasse 20
(vinte) saldrios minimos; ¢) impetragdo de habeas corpus; d) justica de paz, etc.

Prova indiscutivel da importancia do advogado para se zelar pelos direitos e interesses
daqueles que se vejam necessitados de protegdo ou orientagio juridica esta contida no artigo 133
da Constituigdo Federal — “o advogado ¢ indispensavel & administragdo da justi¢a, sendo
inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei” —, reforcada
no artige 2° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil — “o advogado é indispensavel a
administra¢@o da justiga”.

A administragdo da justica estd entrelagada a atividade advocaticia postulatéria,
prevista no inciso I do artigo. 1° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, ndo se inserindo
ai as atribui¢gGes advocaticias extrajudiciais, contidas no inciso II do mesmo dispositivo legal.
Portanto, o principio da indispensabilidade do advogado como necessirio a administragio da
justica refere-se a sua atividade judicial, jus postulandi, que lhe permite o exercicio do direito de
acgao.

E sabido que a fungdo jurisdicional caracteriza-se pela inércia, sendo, pois,
imprescindivel a iniciativa do interessado, depois de tratar com o advogado, e a cargo deste, em

dar inicio ao processo atraves do direito de agéo.
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O motivo do principio da inércia da jurisdig@o, reside, segundo Ada Pellegrini
Grinover (2003, p. 58), no fato de que:

[-..] a experiéncia mostra que © juiz que instaura 0 processo por iniciativa propria
acaba ligado psicologicamente a pretensio, colocando-se em posigio propensa a
julgar favoravelmente a ela [...].
Sendo assim, a fung¢do jurisdicional ndo pode ser provocada sem a intervencio
obrigatéria do advogado, sendo-lhe conferido, exclusivamente, a capacidade postulatéria.
Acerca do dmbito de abrangéncia do artigo 133 da Constituigdo Federal, assinala

Paulo Luiz Neto Lobo (2000, p. 245):

a indispensabilidade do advogado & administragio da justica ¢ total: ndo pode
sofrer limitagGes estabelecidas em norma infraconstitucional. Neste ponto, o art.
133 € norma de eficéacia plena, ou seja, independe de lei, porque ¢ da natureza da
administra¢do da justica, em nosso sistema juridico, a necessaria participagdo do
advogado, ao lado do magistrado ¢ do membro do Ministério Publico.

Por hora, lance-se foco sobre os seguintes dispositivos legais:

§ 1° artigo 2° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil: “no seu ministério
privado, o advogado presta servigo publico e exerce fungio social”;

§ 2°, artigo 2° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil: “no processo judicial,
o advogado contribui na postulagio de decisfio favoravel ao seu constituinte, ac convencimento
do julgador, e seus atos constituem munus ptiblico”.

Nesta feita, pode-se inferir que a natureza juridica da prestagio advocaticia judicial é
privada, havendo a peculiaridade de se sujeitar ao interesse publico e a fungdo social, na medida
em que o advogado participa ¢ ¢ fundamental na solugdo justa de conflitos, contribuindo para o
equilibrio social.

Por fim, diga-se que cada vez que as relagdes humanas se intensificam, tornando-se

mais densas e multifacetadas, origina-se um sem nimero de conflitos, os quais demandam uma
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solugdo pelo Judiciario; advindo, modernamente, uma maior importéancia pratica do advogado no

auxilio a administragdo da justica.

2.2 Cunho econdmico da atividade advocaticia

A histéria do desenvolvimento humano é marcada pela producio de bens e
oferecimentos dos mais variados servigos a partir da primeira revolugdo industrial, notadamente
nos dias atuais, onde um inovador método de produgio e aperfeigoamento técnico da prestacdo de
servigos, acelerou a disponibilizagdo ¢ melhoria dos bens/servigos no mercado, fomentando, por
sua vez, uma procura sem precedentes de tais utilidades.

A demanda, cuja meta € abrir margem a produgio e circulacio, teve seu crescimento
estimulado por modernas ¢ chamativas, senfio apelativas, técnicas publicitirias, as quais
mudaram o enfoque de abrangéncia, passando invariavelmente a atrelar a aquisigdo de tais
produtos/servigos a elementos intrinsecos da personalidade.

Portanto, o atual grau de evolugiio do capitalismo, oriundo da revolugfo industrial, e
favorecido ainda mais pelas modernas revolugdes tecnoldgica e da informagio, baseia-se na
produ¢do em massa de bens, na oferta maciga de servi¢os e no estimulo ao consumo.

Um fendmeno, entretanto, de forma continua tem modificado, ou melhor, deslocado
dos bens para os servigos, o objeto principal das relagdes de consumo. Isso se deve a crescente
migra¢io dos mais variados profissionais para o ramo da prestagio de servigos e inclusio de
novas categorias de profissionais liberais como profissdes reguladas por lei, fazendo com que o
setor de servigos crescesse em importancia econdmica e juridica, suplantando sua antiga posi¢io
secundaria, quando comparado aos setores de produgéo.

Alinhado a tais constatagdes, o fato de o advogado ser indispensavel ao desempenho

do direito de agdio (artigo 133 da Constituigio Federal) e de outros misteres (atividade
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extrajudicial) cresce em importancia, quando se inserem os servigos por ele prestados no mercado
de consumo. Assim sendo, hd uma moderna tendéncia em se classificar os servigos advocaticios
como atividades econdmicas exercidas no mercado de consumo e, portanto, submetidas as
normas juridicas a ele aplicaveis.

Fato é que a superioridade, nem tanto econémica, mas indiscutivelmente técnica do
advogado em relagdo a seus clientes, aprofunda enormemente o abismo que os separa; de modo
gue a constatavel hipossuficiéncia do consumidor exige a aplicagdo das normas reguladoras da
relacdo de consumo, a fim de que referido profissional, abusando da condig¢do de desvantagem de
seu cliente/consumidor, scja obstado de se locupletar as custas da relagdo de consumo em que
figura como parte, ou que, atuando imoderadamente, prejudique terceiros que se encontram
adjacentes a relagdo principal. Nada impedindo que haja, também, uma ostensiva politica de

fiscalizagfio preventiva dos fornecedores de servigos advocaticios, por exemplo, pelo o6rgéo

regulador da profissdo, a Ordem dos Advogados do Brasil.

2.3 Da atividade advocaticia

A Lei n° 8.906/94, que institui o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, dispoe
sobre a advocacia, sobre o 6rgido de classe a quem incumbe a fiscalizagdo do exercicio da
profissio do advogado — Ordem dos Advogados do Brasil -, sobre as atividades pertinentes
exclusivamente ac advogado, além de estabelecer os requisitos para o desempenho de tal
profissio.

O ambito do exercicio da atividade advocaticia € regulado pelo artigo 1°, incisos [ e 11

1° “sdo atividades privativas da

do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil. Veja-se: artigo
advocacia: 1 — a postulagdo a qualquer orgdo do Poder Judicidrio [...]; II — as atividades de

consultoria, assessoria e dire¢do juridicas™.
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Depreende-se da observancia dos suscitados incisos que o n° [ corresponde a
advocacia judicial, de carater predominantemente contencioso; ja o n° II refere-se ao cunho
extrajudicial da advocacia, por sua vez, eminentemente preventiva,

Entende-se que as hipdteses elencadas pelo artigo 1° do referido estatuto profissional
encerram numerus clausus, dotados, entdo, de eficacia plena, consubstanciando-se, pois, em regra
geral a reger a matéria, de modo que se se quisesse incluir algum ato no rol das atividades
privativas do advogado, somente através de lei seria isso possivel.

Tamanha cautela se explica pelo fato de que a advocacia encerra atividade
eminentemente técnica, necessitando, por parte do profissional que almeje exercé-la, além do
preenchimento de certos pré-requisitos, qualificagdes técnico — cientificas para seu fiel
desempenho. Assim sendo, so0 compete ao advogado fornecer servigos advocaticios,
conseqlientemente, as atividades prescritas nos incisos I e II do artigo 1° do Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil, ¢ para que se ingresse em tal categoria € necessario, a teor do artigo 8°
¢ seus incisos do mesmo diploma legal: capacidade civil; diploma ou certiddo de graduacio em
direito, obtida em institui¢o de ensino oficialmente autonizada e credenciada; titulo de eleitor ¢
quitacio com o servigo militar; aprovagio em Exame de Ordem; ndo exercer atividade
incompativel com a advocacia; idoneidade moral; prestar compromisso perante o conselho. Se
determinada pessoa realizar tais atos privativos da advocacia, sem que, no entanto, seja inscrita
na Ordem, nio se revestindo, pois, da qualidade de advogado, serdo nulos os atos praticados pelo
mesmo, sem prejuizo das sangdes civis, penais e administrativas, € a inteligéncia do artigo 4° do

referido estatuto advocaticio.
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2.3.1 Importéncia da advocacia extrajudicial

A natureza juridica da atividade advocaticia postulatéria € de desempenho privado de
fungdo publica e social. Assim é previsto no § 1°, artigo 2° do Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil. Dessa maneira, a atividade do advogado, embora privada, ¢ também ditada pela
orientagio do minus publico, pois indispensdvel 4 administragdo da justica.

Originariamente o advogado sempre teve como dever imanente a sua profissio o
exercicio da atividade postulatéria. Todavia, com a dindmica ininterrupta das relagdes sociais a
originar nova gama de conflitos, cresce em importéncia a necessidade de preveni-los, evitando-
se, seguramente, um exaustivo confronto judicial.

Nasce dal uma nova e honradissima fung#io para o advogado, que o incita a agir
preventivamente, fazendo prelibagdes e orientando os interessados, de modo a contornar a
utiliza¢fo da via contenciosa.

Nao se trata aqui de administragdo da justiga, mas da chamada advocacia extrajudicial
de indole preventiva, marcada notadamente pela técnica informativa.

Entre as atividades extrajudiciais a lei n® 8.906/94, Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil, menciona, no inciso II, artigo 1° consultoria, assessoria e dire¢fio juridicas. Veja-se:

a) consultoria ¢ a emissio de opinido técnica acerca de um caso

efetivamente verificado ou de uma hipétese concretamente apresentada;

b) assessoria ¢ o acompanhamento técnico juridico que ndo se limita

apenas a opinidio sobre um caso concreto verificado, mas também
abrange o acompanhamento juridico de todas as atividades realizadas

pelo cliente.
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c) Direcdo juridica diz com a chefia do setor juridico existente na

organizagdo interna de determinada entidade.

2.4 Importancia do advogado como profissional liberal no mundo moderno

O profissional liberal da era modema nd3o guarda muita semelhanga com o seu
correspondente do século passado, que era verdadeiro “clinico geral”, sem comprometimento
com o rigor técnico € com clientela quase sempre que cativa por lagos de parentesco € amizade,
de forma que o oferecimento de seus servigos era restrito a alguns certos individuos, em
contraponto ao que ocorre hoje em dia, onde o profissional liberal carece de uma pluralidade de
consumidores para se manter firme no mercado.

Entrementes, com o advento da era pés-industrial, as relagdes entre o profissional ¢ o
cliente/consumidor passaram por constantes modificacdes, adquirindo, gradativamente, notavel
grau de complexidade.

Tanto ¢ que a obrigagdo primeira do advogado profissional liberal para com seu
cliente ¢ o zelo, conduzir-se com maxime diligéncia, porque assim ¢ do feitio do bom e
capacitado profissional, no emprego dos meios imprescindiveis para lograr a mais eficaz solugéo
aquilo que se propds. Em consondncia com tal consideragdo, urge ponderar que a
responsabilidade do profissional liberal estd calcada em regras gerais, legais e disciplinares
(principios gerais do direito, traduzido no enunciado neminem laedere, Codigo Civil, mais
precisamente no que toca as obrigagdes e responsabilidade, Codigo Penal, no que pertine as
infragdes e respectivo Codigo de ética da Categoria, sob a tutela da Ordem dos Advogados do
Brasil), sob as quais deve pautar sua conduta na condugfio dos casos que lhe sdo confiados; em
ndo procedendo assim, corre-se o risco de se permitir um colapso nas relagdes resultantes dos

modernos contratos de consumo.
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A par dessa situagdo é que se passou a exigir cada vez mais um atuar cdnscio dos
profissionais liberais relativamente a suas atribuigdes e cuidado com os consumudores, de forma a
se pautarem por rigor técnico e metodologico quando do fornecimento de seus servigos, pois se
os estudos avangam e as técnicas se aperfeigoam, se as condigdes de tempo e lugar propiciam
maior oportunidade de agir, nfo ¢ de se esperar do profissional menos do que uma maior
perfeicdo na execugdo de seus servigos.

Esclarega-se que hodiernamente a informatica, a técnica apurada € a ciéncia fazem-se
constantemente presentes na vida do ser humano, desde seu nascimento, seguindo-o até a idade
adulta, no relacionamento com o mercado, sobretudo de servigos, ¢ em cada estagio de sua vida,
em que se mostrard como consumidor direto ou indireto e serd mais ou menos fragil em relagdo
as potencialidades do fornecedor.

Dessa maneira, o profissional liberal da era moderna, entendido como aquele que
adquiriu determinada preparagdo cultural e técnica, normalmente através de cursos ou estagios e
que, em decorréncia da profissio adotada, presta servigos de natureza especifica com total
independéncia técnica e livre de qualquer elo de subordinagio, colocando seus conhecimentos e
seus dons a disposi¢do de outrem, deve cercar-se de cuidados e diligéncias para garantir a
eficacia de seu servigo, cvitando, assim, futura responsabilizagdo ou qualquer outro fipo de
sangio,

Assinale-se que o dever de informagdo ¢ uma das mais prementes atribuigbes que
competem ao profissional liberal, pois deve atuar como que um conselheiro quando um possivel
consumidor lhe indaga qualquer questdo inerente ao servico que desempenha, afinal o
consumidor nfo tem idéia dos percalgos que muitas vezes sfo intrinsecos ao tipo de servigo de

que necessita. Desta forma, aquele devera esclarecer e nortear o consumidor sobre seu problema,
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as precaugdes durante a condugdo do servigo, os risco que lhe sfo inerentes e o custo da relagdo
contratual, dentre outras informagdes que se fagam tteis a medida do tempo.
Insta considerar por ultimo que o profissional liberal ndo se pauta unicamente pela
defesa dos interesses individuais, pois sua fungfo transcende-os, constituindo, sim, fungdo social.
O advogado como profissional liberal exerce fun¢do social de relevo, compreendendo-
se entre o publico, onde se localizam interesses transindividuais, e o privado, ramo em que se
vinculou 4 uma avenga. Dai a necessidade de conduzir-se, no trabalho ou fora dele, sob a égide

dos valores juridicos hierarquicamente superiores.

2.5 O advogado como um dos sujeitos da relagiio juridica de consumo

Para melhor se compreender a relagdo juridica de consumo, faz-se necessario o estudo
de seus protagonistas.

Dois sujeitos, segundo o Codigo de Defesa do Consumidor, lei n® 8.078/90, tomam
parte nos pdlos da relagio de consumo: fornecedor (polo ativo) e consumidor (polo passivo).

Na dicgdo do artigo 3° da lei supra: “fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica,
piblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de produgéo, criagao, [...], distribuigdo ou comercializagdo de produtos
ou prestacio de servicos”. (grifo nosso)

Acerca da condi¢io de fornecedor discorre Ada Pellegrini Grinover (2001, p. 39), em
acurado comentario & lei consumerista:

Nesse sentido, por conseguinte, ¢ que sdo considerados fornecedores, todos
quantos propiciem a oferta de produtos e servigos no mercado de consumo, de
maneira a atender as necessidades dos consumidores, sendo despiciendo indagar-
se a que titulo, sendo relevante, esta sim, a distingéio que se deve fazer entre as
varias espécies de fornecedor nos casos de responsabilizagio por danos causados
aos consurnidores [...].
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Tem-se, por conseguinte, que fornecedor é qualquer pessoa fisica, ou seja, qualquer
um que, a titulo singular, mediante desempenho de atividade mercantil ou civil ¢ de forma
habitual, oferega no mercado produtos ou servigos em troca de remuneragio; e a juridica, da
mesma forma, mas em associagdo mercantil ou civil, também habitualmente.

E preciso extrair dessa definicio o carater negocial da atividade do fornecedor de
servigos como vital 4 relagfo de consumo.

E prossegue Grinover (2001, p. 40):

[...] em sintese, a condi¢do de fornecedor estd intimamente ligada & atividade de
cada um ¢ desde que coloquem aqueles produtos e servigos efetivamente no
mercado, nascendo dai, ipso facio, eventual responsabilidade por danos causados
aos destinatarios — sejam eles pessoas fisicas ou juridicas -, pelo fato do produto
ou do servigo.
J4 a defini¢do de consumidor ¢ trazida pelo artigo 2° da lei em comento: “consumidor
é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”.

No mesmo sentido identifica Grinover (2001,p. 26):

[...] o conceito de consumidor adotado pelo Codigo de Defesa do Consumidor foi
exclusivamente de carater econdmico, ou seja, levando-se em consideragio tio —
somente o personagem que no mercado adquire bens ou entfio contrata a
prestagdo de servigos, como destinatario final, pressupondo-se que assim age com
vistas ao atendimento de uma necessidade propria ¢ nfo para o desenvolvimento
de uma outra atividade negocial [...].

O consumidor, ndo dispondo, por si so, do controle sobre a produgio de bens de
consumo ou prestagio dos servigos que lhe sfio destinados, arrisca-se a se submeter ao poder e
condi¢des daqueles que disponibilizaram no mercado bens ou servigos.

Nesse interim, observa-se que o trago marcante do consumidor estd no fato de ser
considerado hipossuficiente ou vulneravel, “ndo sendo por acaso que o chamado ‘movimento

consumerista’ tenha surgido no mesmo periodo do sindicalista’. (Grinover, 2001, p. 28).
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Vé-se que tais defini¢es, legais ou doutrinarias, procuram scr as mais objetivas
possiveis. A exemplo do fornecedor, procura a lei abarcar o maior mimero possivel de pessoas
presentes no mercado de consumo, sgja fabricando ou comercializando produtos, seja oferecendo
SErvigos.

Para fins do nosso estudo (ja incluindo ai o advogado como fornecedor de servigos),
afirma-se que o fornecedor, genericamente considerado, é aquele que adentra o mercado de
consumo para prestar servigos ao consumidor/cliente, sempre o fazendo em carater pessoal €
profissional.

J4 consumidor € aquele participe da relago de consumo que adquire bens e servigos,
no sentido de obter a disponibilidade do produto ou do servigo e deles tirar a melhor utilidade, na
condig@o de usuario final.

Desse quadro resultam algumas variagGes da figura do consumidor original (direto),
onde se destacardo duas de acentuada importancia: os consumidores coletivamente considerados
e os terceiros equiparados em decorréncia do prejuizo.

O paragrafo unico do artigo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor informa:
“equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo”.

O que comumente se observa no mercado de consumo ¢ um consumidor 4s voltas com
a aquisi¢io de um produto defeituoso, ou entdo com a prestagdo de um servigo danoso,
ineficiente, abrindo-se-lhe ampla margem para sanar o problema.

De modo que o que se tem em mira no referido paragrafo Unico ¢ a universalidade, o
conjunto de consumidores de produtos ou servigos, ou que de que alguma forma se relacionem
como o produto ou servigo, perspectiva essa extremamente relevante, porquanto ¢ natural que se

previna o consumo de produtos ou servigos perigosos, beneficiando-se abstratamente as referidas
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universalidades e categorias de potencials consumidores. Ou entdo, se ja provocado o dano
efetivo pelo consumo de tais produtos e servigos, o que se pretende ¢ conferir a universalidade de
consumidores os devidos instrumentos juridicos para que se obtenha a mais adequada e completa
reparagio pelos responsaveis. Essa idéia fica ainda mais clara se levar em conta a classe dos
chamados interesses difusos, expressamente tratados no inciso I, artigo 81 do diploma
consumerista, “assim entendidos, para efeitos deste Cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato”.
(grifo nosso)

Na seara dos terceiros equiparados em razdo do dano, reza o artigo 17 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, que equiparam-se 4 figura do consumidor todas as vitimas do evento
danoso.

E certo que com freqiiéncia a eiva de determinados produtos ou servicos projetam-se
para além da relagdo contratual de consumo, atingindo, reflexamente, terceiros alheios que
gravitavam ao seu redor. Desse modo, o Cadigo de Defesa do Consumidor prontamente assegura
o ressarcimento pelos danos causados a terceiros que, para todos os efeitos legais, se equiparem
aos consumidores originarios.

Aspecto igualmente interessante a ser denotado ¢ a possibilidade, trazida pelo Codigo
Consumerista, de a pessoa juridica assumir feigdo, também, de consumidor. Quando revestida
dessa qualidade, a pessoa juridica adquirird produtos e servigos como destinatdria final, nio os
transformando em insumos necessarios para tocar sua atividade lucrativa. Para tanto, os bens ou
servigos adquiridos devem servir ao consumo, € ndo revertidos em bens de capital.

Delimite-se, por fim, o objeto da relag3o juridica de consumo, que para fins de nosso

trabalho, donde tem-se em mira a atividade advocaticia, considerar-se-a unicamente a prestagio
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de servigos, visto que tal atividade ndo compreende a produgio, comercializagdo ou circulagio de
produtos, pois encerra o oferecimento de servigos altamente técnicos.

Enuncia o § 2, artigo 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor: “servigo € qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater
trabalhista”. Os servigos, entdo, podem ser considerados atividades, beneficios ou satisfagdes
oferecidos a venda, consumidos concomitantemente a sua prestagdo, passiveis de se incluirem
nas relagdes obrigacionais.

Do que foi exposto, entende-se que tudo o quanto se disse acerca da figura genérica
do profissional liberal e do fornecedor de servigos se aplica diretamente a espécie do advogado
profissional liberal, verdadeiro fornecedor de servigos advocaticios.

Excluir-se-do desse conceito, todavia, o advogado e defensor publicos; o advogado
vinculado a relagdo de emprego e até mesmo aquele que vez por outra presta algum servigo em
razdo de lagos familiares ou de amizade, mesmo que remuneradamente.

Nesse diapasdo, pode-se inferir com lapidar precisdo que fornecedor de servigos
advocaticios € o profissional liberal autonomo que, nos conformes da lei, oferece no mercado de

consumo, profissionalmente, atividades privativas de advogado.



CAPITULO 3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO FORNECEDOR DE
SERVICOS ADVOCATICIOS NA RELACAO DE CONSUMO

No transcorrer do estudo porfiou-se, em um primeiro momento, acerca da teoria geral
da responsabilidade civil, analisando-se seus elementos essenciais (ou cldssicos) e realizando-se
diferenciagdes basicas; em seguida, identificou-se o advogado profissional liberal, bastido do
pleno acesso a jurisdigfo ¢ garante da seguranga juridica, ao fornecedor de servigos.

Cumpre agora integrar a conduta do fornecedor de servigos advocaticios a normas
orientadoras da relagdo de consumo, precisando as particularidades que o cercardo quando
figurante nesta relagdo.

Trata-se aqui de pormenorizar as questdes e vicissitudes que envolvem o advogado
relativamente as peculiaridades do estatuto consumerista, averiguando-se de vez se cabivel sua

responsabilizagdo nesses termos.

3.1 Cddigo de Defesa do Consumidor — norma de carater multidisciplinar

Tal como os outros Cddigos e como os outros ordenamentos juridicos, o Codigo de
Defesa do Consumidor surgin em decorréncia de transformagdes sociais provenientes de um
desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, proporcionados pela Revolugdo Industrial, que, por sua
vez, causaram muta¢des no ordenamento juridico e social, fazendo com que as regras antes
existentes se tornassem ultrapassadas e descompassadas face 4 nova ordem mundial.

Assim, este diploma legal veio eliminar as desigualdades trazidas pela Revolugdo
Industrial e pos- industrial, que fizeram surgir uma sociedade de produgdo em massa que,
segundo Gongalves (2002, p. 389), ¢ “responsavel pela despersonalizagdo ou desindividualizagéo

das relagdes entre produtores, comerciantes ¢ prestadores de servigos, em um pdlo, e
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compradores € usudrios do servigo, no outro.” Neste momento, os mecanismos de producio
fizeram surgir inimeros tipos de contratos, que dentre eles sdo comuns os contratos coletivos, de
massa ¢ de adesdo, nos quais uma das partes na relagio é hipossuficiente em relaciio a outra.
Neste contexto, o Codigo de Defesa do Consumidor veio trazer uma reestruturacio na ordem
Juridica fundada em principios modernos.

Face 4 nova ordem econdmica e politica mundial, a Constitui¢do Brasileira de 1988
erigiu a condi¢dio de direito e garantia fundamental a defesa do consumidor em seu artigo 5°,
caput, XXXII: “O Estado promovera, na forma lei, a defesa do consumidor”.

Em 1990, seguindo o objetivo da Constituigdo Brasileira de implantar uma politica de
relagdes de consumo, surgiu o Codigo de Defesa do Consumidor, que entrou em vigor em 1991.
E logo se vislumbra que seus principios e normas sdo de ordem publica e de interesse social, vale
dizer, de aplicagio necessaria, conforme expressamente disposto em seu artigo 1°: “o presente
codigo estabelece normas de protegdo ¢ defesa do consumidor, de ordem publica e interesse
social, nos termos dos artigos 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constitui¢do Federal e artigo
48 de suas Disposigdes Transitorias”.

Entfo, este Codigo veio regular, necessariamente, todas as areas do direito nas quais
ocorrem relagdes de consumo, possuindo por isso, natureza multidisciplinar, sendo perfeitamente
cabivel em situagfes de carater publico ou privado, de natureza contratual ou nfo, material e
processual. Isso ocorre porque o Cddigo de Defesa do Consumidor € lei principioldgica, vale
dizer, estruturada em principios e cldusulas gerais, € ndo em normas tipificadoras de conduta.

Grande parte dos danos decorre de contratos de prestagido ou locagdo de servigos, que,
mal executados ou ineficientes, propiciam danos ao consumidor. Assim, o consumidor uma vez
protegido por este instituto juridico que lhe € proprio, ndo fica mais susceptivel de ser

indevidamente onerado {(além de ter sofrido o dano, a incumbéncia de arcar com o 6nus da
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prova), visto que o referido estatuto consumerista, em seu artigo 6°, VIII, lhe beneficia com a
inversdo do 6nus da prova, em que ha culpa presumida do fornecedor de servigos, facilitando,
assim, a prote¢éo de seus direitos, com eventual responsabilizaggio civil do causador do dano.
Assim, pode-se dizer que o Cédigo de Defesa do Consumidor é uma norma aplicavel
em toda area do direito onde houver relagdio de consume, inovando mesmo em matéria penal,

comercial, processual ¢ civil, 0 que faz com que sua abrangéncia e aplicabilidade sejam extensas.

3.2 Natureza do dever juridico do fornecedor de servigos advocaticios

A relagio juridica que se estabelece entre o fornecedor de servigos advocaticios e seu
cliente se d& através de um negdcio juridico, o qual toma a forma de um contrato bilateral
ONeroso € cumutativo.

De forma que para se contratar o causidico a fim de que realize atividades de
consultoria, assessoramento e dire¢do juridicas, aquelas atividades extrajudiciais previstas no
inciso II, artigo 1° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, firma-se um contrato de
locagio de servigos.

De outra maneira, se se pretende postular em juizo (inciso I, artige 1° do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil), atividade essa que exige a premissa do jus postulandi —
capacidade postulatéria — para se representar judicialmente o cliente, firma-se, entio um
mandato, instrumento proprio para que o advogado receba poderes expressos de seu cliente para,
em nome dele, praticar atos e administrar interesses.

Nasce desses instrumentos o dever juridico de o advogado executar, em um ou outro
caso, as atividades que lhe sfio privativas, constituindo, cada uma delas, um tipo de obrigacio

distinta.
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Permite-se ponderar, entio, que a natureza juridica da relagdo do profissional
advogado com seu cliente depende das circunstancias e da espécie de prestagiio estabelecidas.
Pode haver prevaléncia de elementos de uma determinada espécie de contrato nominado:
prestagdo ou locacdo de servigos, se patrocina um cliente ou exerce atividade consultiva,
obrigando-se apenas a disponibilizar seus servigos; realizagdo de obra, se compromete sua
atividade a um resultado; mandato, se representa seu cliente. Pode, ainda, como € comum, ser
impossivel compreender em uma sé figura contratual a gama de relagdes estabelecidas entre o
advogado e o cliente, caracterizando-se, por conseguinte um contrato inominado.

O dever juridico do advogado se materializa em uma prestacdo temporaria, positiva e
de natureza patrimonial, consistente em uma obrigagao de fazer.

No que toca a sua fungibilidade, o obriga¢io de fazer pode ser funginvel ou ndo
(natureza intuitu personae). Sera infungivel quando as partes acordarem que caberd ao advogado
— devedor desempenha-la singularmente. Mas, caso se aceda que competira a qualquer
fommecedor de servigos advocaticios desempenhar referida obrigacdo, se estard diante de uma
obrigagdo fungivel.

Quanto as conseqiiéncias em se abster de prestar obrigagdo de fazer infungivel, o
artigo 247 do Cédigo Civil de 2002, expressa: “Incorre na obrigagdo de indenizar perdas e danos
o devedor que recusar a prestagio a ele s0 imposta, ou so por ele exequivel”.

Assim sendo, € comum que a obrigagio pactuada por um cliente com advogado de sua
preferéncia ou opgdo seja infungivel, afinal, se escolheu causidico especifico, principalmente
através da coleta de informagdes que o garantiam como bom profissional, deve-se exigir que
preste dado servigo pessoalmente ao cliente, em conformidade com as necessidades e orientagSes
deste, e ndo “delegar” tal atribui¢io a estagidrios ou substabelecé-la a outro fornecedor de

servigos advocaticios, por motivos superficiais, sob pena de indenizar perdas e danos.
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Assevere-se que a no¢do classica por muito tempo difundida, a qual preconizava que a
obrigagfio do advogado era estritamente infuifu personae, se telacionava ao fato de que outrora o
cliente optava pelo causidico em razio do vinculo de confianga ou de amizade, dando énfase,
pois, apenas as suas qualidades personalissimas em detrimento das profissionais.

Obviamente, nos dias atuais tal critério se mostra em inteiro descompasso com a
realidade, haja que o que se procura imediatamente no fornecedor de servigos advocaticios é sua
capacitagido profissional, de forma que atue com fidelidade, prudéncia, diligéncia, destemor,
independéncia, honestidade, decoro, veracidade, lealdade, dignidade, sabedoria e boa-fé. Tendo
também o dever de empenhar-se em seu aperfeigoamento profissional, além de, precipuamente,
estimular a conciliagdo, prevenir litigios, informar e esclarecer; esses Ultimos deveres encerram a
nova identidade do fornecedor de servigos advocaticios, abstraindo-se, um tanto, seu habitual
carater judicial.

Nesse diapasio, para se assegurar uma correta escolha de um profissional capacitado ¢
ético, o cliente deve seguir critérios objetivos aptos a cientifica-lo da performance e respaldo que
tal profissional alcangou. Deverd, entdo, guiar-se por critérios tais como, andlise de titulos,
curriculos, atuagdes anteriores e alcance do reconhecimento do profissional perante a sociedade

Em se tratando do modo de execugdo do servigo, a prestagdo advocaticia pode se
exaurir instantaneamente, quando se realiza um ato singularmente considerado, em instante certo
e determinado. Tem-se, pois, uma obriga¢iio instantinea, integrada pela atividade consultiva
(elaboragdo de um parecer ou de determinada peca processual).

De forma contraria, o fornecedor de servigos advocaticios pode atuar realizando uma
série de atos destinados a consecugdo de um fim especifico, mas cujo resultado € incerto. Tal
atividade é por exceléncia a postulatdria, representada pela propositura da demanda e seu

metodico acompanhamento. Além disso, pode prestar assessoramento juridico, a uma empresa,
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por exemplo, por tempo indeterminado. Tais casos encerram obrigagdes continuas, cuja execucio

perdura no tempo, sem termo definido para acabar.

3.3 Direitos basicos de consumidor/cliente

O artigo 6° do Cadigo de Defesa do Consumidor elenca em seus incisos uma série de
medidas protetivas do consumidor, verdadeiros direitos que o guarnece,

Segundo a dicgio desse dispositivo, sdo direitos basicos do consumidor a protegio a
vida, a saide e 4 seguranga contra riscos advindos de servigos nocivos ou perigosos, assim ¢omo
o direito 4 informagdo adequada sobre as caracteristicas, qualidade, riscos e prego dos servigos
que lhe serdo disponibilizados, além da inversdo do 6nus da prova para facilitar sua defesa,
medida que sera analisada oportunamente.

Esta enumeracdo constitui verdadeiro mandamento fundamental a direcionar a norma
consumerista, em face da énfase com que se espraia por toda a Lei de Consumo em seus viarios
dispositivos.

E vedado ao fornecedor de servigos advocaticios, segundo estatuido no artigo 10 do
cbdigo consumerista, disponibilizar no mercado servigo que saiba ou deveria saber ser dotado de
alto grau de nocividade ou periculosidade & vida, saide ou seguranca do cliente, salvo aqueles
riscos considerados normais ¢ previsiveis em decorréncia da natureza de sua atividade.

Caso o alto risco s6 seja percebido pelo advogado apds fornecer o servigo no mercado,
deve, a teor do § 1° artigo 10 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, comunicar o fato
imediatamente as autoridades competentes € aos consumidores efetivos e potenciais do servigo.

Observe-se que uma das formas mais comuns de o advogado proporcionar quadro ou
situagdo nociva ou perigosa ao consumidor/cliente, estendendo-se também a parte contraria ou ao

terceiro equiparado, se da quando pleiteia de ma-fé, ou induz o cliente a fazé-lo, resvalando em
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alguma conduta constante do rol do artigo 17 do Cédigo de Processo Civil. Desse modo, além
das sérias conseqgiiéncias processuais, lhe serd acarretado responsabilidade civil pelos danos
causados por infragdo do dever de nio lesar, devido sua falta de diligéncia e idoneidade, seja a
parte contratante bem como a parte oposta.

E, por conseguinte, tarefa do juiz ¢ do membro do Ministério Publico, como
atribui¢@o que lhes é conferida de zelar pelos interesses piblicos e do consumidor, avaliarem em
cada circunstincia se o servigo advocaticio disponibilizado no mercado de consumo apresenta
alto grau de nocividade ou se € apenas potencialmente nocivo. Se assim for considerado, o
fornecimento de tais servigos ndo sera vedado, contanto que o cliente seja de antemao
cientificado inteiramente dos perigos ou riscos que o servigo a ser tomado apresenta. Se ocorrer a
primeira hipdtese, veda-se formalmente a colocagio do servigo no mercado,

Por seu turno, quando um cliente pactua com dado advogado e este lhe promete ganho
de causa em determinada agfio, quando o desfecho da demanda ¢é aleatdrio, devido a natureza
dessa espécie de servigo, sendo, portanto, impossivel prever o resultado, o causidico inidéneo
incorre no crime de falsa informagéio; do mesmo modo se em atuago consultiva emite parecer ou
conselho juridico eivado de falsa informagdo de modo que frustre o intento do cliente. Prevé o
artigo 66 do Codigo de Defesa do Consumidor:

Fazer afirmacgdo falsa ou enganosa, ou omitir informac3io relevante sobre a
natureza, caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca, desempenho,
durabilidade, preco ou garantia de produtos ou servigos: pena — detengio de trés
meses a um ano & multa.

Para a responsabilizagdo em seara penal, nfo se exige que tal delito tenha provocado
efetivo prejuizo de natureza econdmica, pois o que se reprime aqui € a mera conduta, que se
corporifica em delito instantdneo ¢ de perigo no momento da informagio falsa, portanto,

manifestamente danoso a vida, seguran¢a ¢ economia de um sem nuUmero de individuos
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receptores de tal informacfo. Todavia, para se cogitar da responsabilizagdo em materia civil,
deve-se comprovar que da falsa informagdo fornecida pelo advogado adveio dano patrimonial ou
moral.

Quanto ao pagamento de honorarios ¢ demais despesas pelo cliente, deverd o
advogado estipular ou fornecer orgamento prévio com informagdes detalhadas e, caso haja
necessidade de cobranga, nfo the serd permitido premir o cliente, expondo-o ao ridiculo, nem
submeté-lo a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca, sob pena de danos morais. Devera,
pois, fazer um acordo, que caso ndo seja aceito pelo cliente, a via judicial por cobranga sera a
mais apropriada.

E imperativo, portanto, o dever de informagio ao cliente, para que este seja elucidado
sobre todos pontos cruciais que revestem o servigo oferecido € o tipo de servigo que realmente
carece, além de simplificar as questdes relativas ao tipo de contratagdio: se por contrato de
locagdo de servigo, realizagdo de obra, inominado (se tiver duas ou mais caracteristicas de
contratos especificos) ou se por instrumento de mandato, condi¢Ses de remuneragio, a incerteza
de seu sucesso, etc. Assim sendo, esclarece-se sobre os elementos intrinsecos a pretensdo
perquirida pelo consumidor.

3.4 A problemética do § 4° do artigo 14 do Cddigoe de Defesa do Consumidor — sua correta
interpretagao

O caput do artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor prevé a aplicagio da

responsabilidade objetiva ao fornecedor de servigos ao explicitar que:

O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparagiio dos danos causados aos consumidores por defeitos relativas a
prestagio de servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruigio e riscos.
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Em uma primeira analise do presente dispositivo se chegaria a facil conclusio de que
tanto os fornecedores de servigos, pessoas juridicas, bem como profissionais liberais estariam
afeitos & responsabilizagdo objetiva, de modo a se inverter o 6nus da prova e imputar ao suposto
causador do dano (fornecedor de servigos) culpa presumida. Em assim sendo, problemas
interpretativos ndo haveriam, pois o termo “fornecedor de servigos”, aplicado genericamente,
corresponderia as espécies pessoa juridica e profissional liberal.

Entrementes, a questdo ndo se mostra de tdo facil deslinde, sendo deveras tortuosa,
mas que comporta uma solugio singela.

Acontece que o legislador ndo enveredou pelo caminho da facilidade interpretativa,
fixando no § 4° do artigo ora em comento: “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
sera apurada mediante a verificagdo de culpa”.

Ora, apds apreciar-se o caput do artigo 14 combinado com seu pardgrafo 4°, se estaria
diante da seguinte indagacio: ja que no § 4° consta expressamente que a responsabilizagio do
profissional liberal sé se dard mediante apurago de culpa, se concluiria que o fornecedor de
servigos mencionado no caput do artigo 14 corresponderia apenas aos fornecedores de servigos
enquanto pessoas juridicas, passiveis, por conseguinte, de responsabilizagfio objetiva.

Todavia, entendendo-se dessa forma, uma verdadeira celeuma juridica se forma, visto
a temeridade que significa esse entendimento controverso.

Sabe-se que o grande merito do Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ priorizar os
direitos do consumidor, chegando ao ponto de atestar sua vulnerabilidade. E justamente para
resguarda-lo, que protege de uma maneira muito sistematica ¢ eficaz seus direitos ¢ lhe da
condi¢les especiais de defesa e seguranca. Sendo até possivel considerar que o estatuto
consumerista ¢ uma extensdo dos direitos fundamentais enquanto o cidadido estd revestido da

qualidade de consumidor.
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Nio ¢ a esmo que o Codigo de Defesa do Consumidor para realizar plenamente tal
missdo recepciona a responsabilizag@o objetiva como norte para as situagdes que se subordinem
ao seu regramento. Sendo assim, como poderia preconizar a responsabilizacio subjetiva
indistintamente para os profissionais liberais, considerando-se que a teoria classica da
responsabilidade subjetiva € desconexa e incompativel com os sublimes preceitos que tem por
meta resguardar. Haveria, pois, uma densa incompatibilidade 16gica entre o contetido da norma e
seu fim especifico: a total garantia dos direitos do consumidor. Dentre essa garantias do
consumidor, consta no inciso VIII, artigo 6°, a facilitacio de seus direitos através da inversdo do
onus da prova, o que implica em culpa presumida, e por conseguinte, em responsabilizagdo
objetiva. Elucide-se, enfim, esta quimera.

De fato, procedendo-se por meio de uma interpretagdo superficial e nfo ponderada
acerca da conjugacio de tais dispositivos, precipitadamente acatando o que o legislador em sua
omissdo ndo ousou informar, se tomaria pela veracidade do que neles estd contido literalmente.

Para se compreender o real significado do § 4°, artigo 14 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, deve-se langar mido de acurada andlise interpretativa a luz da dicotomia que separa
as obrigagGes em obrigacio de meio e de resultado, nos termos da moderna doutrina.

Conforme o precioso esclarecimento de Fabio Konder Comparato (apud Vasconcelos,
2002), a distingio entre os dois tipos de obrigacdes ¢ atribuida pela doutrina a Demongue, que a
formulou na busca de repartir o 6nus da prova. Para tanto, utilizou-se do argumento de que ha
certas obrigagSes que nfio se encontram vinculadas a um resultado certo e determinado a ser
produzido pelo devedor, exigindo somente uma atividade diligente do responsavel por sua
execucdo, De modo que sfio chamadas “obrigagdes de meio”; mas, por outro lado, ha obrigagtes
que s6 se consideram adimplidas com a efetiva produgiio do resultado, que deve ser certo ¢

determinado, as chamadas “obrigagdes de resultado™.
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E de se observar, portanto, que a correta interpretagio do dispositivo aludido sé é
possivel quando feita tal distingéo: obrigagdes de meio e de resultado; concluindo-se, pois, que,
embora ndo expresso por omissdo do legislador, o referido § 4° trata dos casos relatives ao
profissional liberal que desempenha atividade ou obrigagido de meio, por isso mesmo, como nio
lhe ¢ exigido um resultado certo, mas apenas medidas rigorosamente diligentes para que
possivelmente se o alcance, permitiu-se que se regulasse pela teoria classica da responsabilizagio
subjetiva, como forma de beneficia-lo, porque nédo esta adstrito ao sucesso de sua prestagio de
Servigos.

Ainda assim, critique-se mais uma vez a pratica legislativa que cuidou da elaboragio
da legislagdo consumerista, pois nio fazendo tal distin¢do essencial para diferenciar em que casos
sfio aplicdveis a responsabilidade subjetiva e objetiva, contribuiu temerariamente para o
entendimento ultrapassado de que os profissionais liberais, tais como médicos, advogados,
engenheiros, etc, quando atuam na condig@o de profissionais liberais, realizam ou realizariam,
geneticamente, contratos de obrigagdes de meio. E equivocada essa orientagio que por muito
tempo foi sedimentada em nosso ordenamento, afinal, o tipo de obrigagio s6 sera considerado em
fungdo de sua natureza e particularidades, nfo se devendo generalizar que as obrigagdes do
profissional liberal o sdo, em seu todo, de meio.

Deve-se, portanto, louvores 8 moderna doutrina, que 4 frente de seu tempo langou
lume sobre este assunto, esclarecendo-se, de vez, tal divergéncia.

Assim sendo, os profissionais liberais que desempenhem obrigagiio de resultado séo
regidos segundo o caput do artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor, isto €, pela
responsabilidade objetiva, aplicando-se a invers@o do énus da prova com culpa presumida em

favor do consumidor.
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Nestes termos, entende a moderna doutrina, a exemplo de Fermando Antdnio de
Vasconcelos (2002, p. 155):

A atividade dos profissionais hiberais, ai incluso o advogado fornecedor de
servigos advocaticios, encerra sim obrigagdo de resultado e nio penas de meio, a
depender de sua natureza, pois a conduta profissional, adaptada a complexidade
das relagdes obrigacionais dos tempos modernos, ampliou seu raio de acdo, ¢ a
prestacdo de servigos deu nova roupagem as relagdes entre o profissional liberal ¢
o consurmidor.

Entéo, para se cogitar do tipo de responsabilidade que regerd o advogado profissional
liberal, se subjetiva ou objetiva, deve-se situar o fornecimento de seus servigos no plano das

obriga¢des de meio e de resultado.

3.5 Das obrigagdes de resultado

Sdo obrigagdes de resultado aquelas em que o advogado compromete-se com um
resultado certo, e nio apenas em empregar todos seus talentos e diligéncias para possibilitar ao
cliente a chance de obter o éxito almejado. Sendo assim, esta diretamente vinculado ao sucesso
do servigo fornecido. As obrigagdes de resultado distinguem-se das obrigagtes de meio, além da
finalidade final, quanto & aplicagdo da inversio do 6nus da prova, que cabe ao devedor,
implicando, pois, em responsabilizagdo objetiva, ja que ha culpa presumida do mesmo. Evita-se,
entdo, onerar duplamente o consumidor, uma porque ja sofreu o dano, e como s¢ ndo bastasse,
deveria arcar com a prova da culpa do advogado. Ao cliente cabera provar o dano e o nexo causal
entre o dano sofrido e o servigo executado.

Nesse sistema de responsabilizag@o, como a culpa € presumida, diga-se presuncéo
relativa (juris tantun), cabe ao advogado/devedor elidir essa presungdo, demonstrando os fatos

excludentes de sua responsabilidade, a teor do § 3° artigo 14 do Cddigo de Defesa do
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Consumidor: “o fornecedor de servigos sé ndo serd responsabilizado quando provar: [ — que,
tendo prestado o servigo, o defeito inexiste; II — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”,

A hipodtese do inciso I € de natureza objetiva, ndo envolvendo culpa em sentido estrito,
cuidando-se aqui de se comprovar a inexisténcia do defeito alegado pelo consumidor.

Merece consideragfo, pois, a falta de correspondéncia entre o dano ¢ o defeito, de
modo a se entender que essa nitida falta de correspondéncia entre ambos deixa evidente que a
inexisténcia do defeito, ao teor da lei, ndo significa inexisténcia de dano para o consumidor, mas
que o fornecedor poderd se eximir caso demonstre que o dano ao consumidor néo foi proveniente
do servigo que forneceu.

No inciso II aparece o germe da culpa, mas nio do fornecedor, e sim do consumidor
ou de terceiro. Aqui o fomecedor de servigos advocaticios inverte a imputacdo ao consumidor,
comprovando que o dano foi provocado exclusivamente por ele ou terceiro, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Além dessa hipdtese deve-se cogitar de outras que, embora nfio previstas no
dispositivo supracitado, estio contidas no direito obrigacional comum, portanto, também
aplicaveis supletivamente ao fornecedor de servigos advocaticios. S0 o caso fortuito e a forga
maior.

Viu-se em momento anterior deste trabalho que a inexecugfio culposa de uma
obrigagdo € imputavel ao devedor/advogado, exigindo-se sua conseqliente responsabilizagao.
Contudo, o inadimplemento pode néo ser culposo, mas ser conseqiiéncia de caso fortuito e forga
maior. Conforme determina o artigo 393 do Cédigo Civil:

O devedor niio responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga
maior, se expressamente nio se houver por eles responsabilizado. Pardgrafo
unico. O caso fortuito ou for¢a maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos
nio ¢ra possivel evitar ou impedir.
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No mesmo sentido o artigo 248 do estatuto civilista preceitua que: “Se a prestagio do
fato tornar-se impossivel sem culpa do devedor, resolver-se-a a obrigacdo; se por culpa dele,
respondera por perdas e danos”.

Ambos os artigos trazem a teoria da imprevisdo como elemento que pode incidir
incidentalmente quando o advogado desempenha secus servigos, prevendo, pois, hipdteses
liberadoras da obrigacao contratual; devido a impossibilidade inevitavel da prestagéio que exclui a

responsabilizagio, pois, o dever de prestar ndo pode ser exigido além de um limite razoavel.

3.5.1 Atuacio consultiva

A atuaclo consultiva constitui a base das obrigagdes contratuais de resultado do
advogado, e se refere aquelas hipdteses do inciso II, artigo 1° do Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil.

Ao dar conselhos profissionais, emitir respostas a consultas, analisar documentos,
redigir atos, pareceres ou pe¢as juridicas, a atuagdo do advogado é eminentemente de fim, ou
seja, busca-se um resultado determinado.

De modo que um parecer ou conselho feito ao cliente em notério desacordo com a lei,
a douirina ou a jurisprudéncia € susceptivel de gerar obrigacfio de reparar o dano sofrido por
quem, ndo tendo condigdes de avaliar se a opinido emitida pelo profissional era procedente,
seguiu o parecer ou conselho, pois nessa hipotese o profissional nfio cumpriu a obrigagdo de
prudéncia e diligéncia de acordo com as aptiddes e os méritos profissionais.

Na hipétese de consulta juridica, o conselho insuficiente deve ser equiparado a
auséncia de conselho, sendo, também, imputavel ao advogado a responsabilidade civil, isto

porque o parecer ndo € apenas uma opinido, mas uma dire¢do técnica a ser seguida € quando €
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visivelmente colidente com a legislagdo, a doutrina ou a jurisprudéncia, acarreta danos ao cliente
que o acompanha.

Assim, ¢ possivel, por exemplo, que o advogado responda por omissdo da obrigagio
de conselho se poderia ter evitado que o cliente enveredasse por caminhos erréneos, indicando-

lhe uma solugdo mais plausivel de sucesso juridico.

3.5.2 Inversdo do onus da prova

A questdio do 6nus da prova é de fundamental e decisiva importincia para se provar a
culpabilidade do advogado profissional liberal, desde que desempenhe obrigagdo de resultado, a
exemplo de sua atuagdo consultiva.

Neste aspecto, a legislagio consumerista traz expresso referido instrumento da
facilitacio dos direitos do consumidor no seu art. 6°, VIII, com a finalidade de proporcionar
maior isonomia processual 4s partes e se chegar o mais proximo possivel da realizagéo da justica.

Frise-se, antes de tudo, que a aplicacdo de tal principio ndo é automatica ou generica,
como se dependesse alcatoriamente do exclusivo talante do magistrado. Pelo contrario. So sera
deferida a aplicacdo dessa regra quando o juiz vislumbrar, segundo as regras ordinarias da
experiéncia, verossimilhanga da alegagdo feita pelo consumidor, ou que este seja hipossuficiente,
ou se¢ja, que ndo disponha de condigdes técnicas e financeiras minimas para produzir prova,

Se ¢ relativamente ficil provar o prejuizo, 0 mesmo ja ndo acontece com a
demonstragdo da culpa. A vitima tem 4 sua disposi¢do todos os meios de prova, pois ndo ha, em
relacio & matéria, legitimagdo alguma. Se, porém, fosse obrigada a provar sempre a culpa do
responsavel, raramente seria bem sucedida na sua pretensio de obter ressarcimento.

Sobre o requisito da verossimilhanga, pode-se dizer que este se refere 4 aparéncia da

existéncia de um direito, é um juizo de probabilidade; de modo que ndo se refere a certeza acerca
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do ato, mas basela-se na probabilidade de que o que esta sendo alegado ¢ verdadeire. A
verossimilhanga, portanto, € aquela aceitagio de foro intimo do magistrado, de que aquilo que o
autor esta a alegar, tem, naquele momento, todas as indicagdes de plausibilidade.

J4 acerca da hipossuficiéncia, ela ndo ¢ entendida rigorosamente como mera
vulnerabilidade, haja vista que esta, no que tange ao consumidor, serd sempre presumida
conforme o artigo 4° do Codigo de Defesa do consumidor que institui os principios gerais da
relagdo nacional de consumo.

Desse modo, a hipossuficiéncia pode ser caracterizada como uma vulnerabilidade
agravada, que atrapalha o consumidor em todas as situagdes decorrentes da contratagio.
Considera-se na hipossuficiéncia, portanto, todos os fatores que fagam com que o consumidor
seja mais fraco ao longo da contratagdio, podendo se enquadrar neste contexto a falta de
conhecimento técnico e situagdo econdmica pifia que o impossibilite de arcar com a prova da

culpa.

3.5.2.1 Inversdo do 6nus da prova na responsabilidade extracontratual

Inicialmente, no que tange & inversdo do 6nus da prova, discorreu-se acerca de sua
ocorréncia segundo a regra em que ¢ utilizada, isto €, nos danos provindos de obrigagdes
contratuais de resultado.

Surge dai a seguinte indagagdo: poderia haver uma excegdo para sua utilizagio, por
exemplo, para responsabiliza¢do de danos extracontratuais?

De acordo com o entendimento dos civilistas Serpa Lopez e Tereza Ancona Lopez
(apud Vasconcelos, 2002), é sim possivel aplicar a inversfio do énus da prova também para a
responsabilidade extracontratual, desde que o dano materializado surja para terceiros como

reflexo de obrigagfo contratual de resultado.
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Explique-se. Gravitando em torno da relagio contratual principal existem terceiros. A
partir do momento em que sio atingidos pela atuagdio imoderada e negligente do fornecedor de
servigos advocaticios, cuja prestagio obrigacional de resultado transcendendo o nucleo
delimitador de sua 4rea de contengdo, rompe essas barreiras, para extracontratualmente ocasionar
danos a terceiros; nascendo dai a possibilidade de responsabilizagdo objetiva do profisstonal com
inversdo do 6nus da prova e culpa presumida em sede extracontratual.

Assim ocorre porque o proprio Cddigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 17
cria a figura do terceiro equiparado ao consumidor em razéo do dano sofrido, abrindo margem,
pois, para a responsabilizacio extracontratual.

Todavia, nido foi prevista a inversio do 6nus da prova para a responsabilidade
extracontratual. Mesmo assim, € de se apoiar sua utilizagfio, haja que as mesmas regras de
configuragdo de responsabilidade segundo a teoria classica sio aplicados indistintamente para o
dano contratual e extracontratual. De modo que as excecdes de um devem ser estender ao outro,
pois, como ja foi abordado, segundo a moderna doutrina nfio ha diferenciagdo significativa
quanto a obriga¢do contratual e extracontratual, mas apenas acessorias, isto €, quanto a origem do
da obrigagdo de indenizar, em uma proveniente do desrespeito contratual e mediatamente da lei,
na outra, da afronta direta 4 lei e aos principios gerais do direito. Trata-se, pois, de aplicagio de
critérios especificos da norma do consumidor por analogia a uma situagdo ndo prevista
inteiramente.

Lembre-se, entretanto, que para se adotar a inversio do 6nus da prova extracontratual,
o dano nessa qualidade deve provir ou ser reflexo de obrigagio contratual de resultado.

Tem-se dessa forma, um meio de se controlar a conduta ou atuagio daquele advogado
que, dentro de sua relagdo contratual age nos conformes do contrato e da lei, sem infligir sequer

dano ao seu cliente, mas, todavia, exacerbando os limites de sua atuagdo moderada, na esfera
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extracontratual acarreta dano a terceiros que gravitavam em torno da relagio principal. Agindo
assim, o advogado fere os estritos limites do cuidado objetivo da conduta, agravado em
importéncia, ante o fato de o advogado dever agir segundo os padrdes do bom profissional, e nio

do homem médio.

3.6 Das obrigagdes de meio

O contrato de presta¢iio de servigos advocaticios com obrigacio de meio envolve a
pronta e diligente busca de solugfes juridicas para o caso especifico, mas nido pode garantir a
obtengdo do resultado. Justamente por isso, devido a afericdo da obrigagdo de meio ser
substancialmente diversa da de resultado, deve-se reservar especial atengdo a diligéncia, zelo
profissional e as técnicas e meio cientificos utilizados pelo advogado. Desse modo, o pardmetro
de avaliagdo do cuidado da conduta objetiva do advogado nfo ¢ o comportamento do homem
médio e sim o do bom profissional, em razido de suas condigdes especificas, pois a profissio
exige aptiddo, formagdo intelectual e técnicas especificas para o exercicio da advocacia,
requisitos, conduta e obriga¢des superiores aos esperados e exigidos no atuar do homem médio.
Assim, o advogado deve agir com aprimorado conhecimento técnico, com maior civilidade,
maior consciéncia politica e social (como foi visto desempenha fungdo publica de carater social)
€ maior responsabilidade.

Por isso, nas obriga¢des de meio, como ndo € vigente a aplicagdo de responsabilidade
objetiva, ndo basta ao consumidor provar que o fim almejado néo se alcangou, sendo necessario
provar que o fim néo foi alcangado em virtude da culpa do advogado.

A responsabilizagido do advogado profissional liberal vinculado a uma obrigagdo de
meio € excluida se agiu com pericia, prudéncia e diligéncia, independentemente de ter ou néo

alcangado o resultado almejado pelo cliente.
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Contudo, mesmo dominando as ciéncias juridicas, as técnicas processuais e de
linguagem, circunstincias alheias & sua vontade intrinsecas ao processo permeiam o natural
desenrolar deste, a exemplo da decis3o do juiz, que pode vir a ser contraria a pretensio do cliente,
cuja defesa foi incumbida ao advogado. Portanto, o advogado ndo pode comprometer-se com um
resultado que ndo depende somente de seu empenho e pericia pessoais.

Nio se espera, pois, que o advogado seja infalivel ou acerte sempre, pois o direito ndo
¢ uma ciéncia exata, comportando enfoques e posi¢des diversas; o que se exige € o alto grau de

prudéncia e diligéncia com que deve proceder.

3.6.1 Atuagdo contenciosa

Ao se pensar na atuagdo profissional do advogado, o que primeiro vem a mente ¢ sua
atuagdo judicial, contenciosa, que claramente caracteriza uma obrigagido de meio por exceléncia.
E a situagdio do inciso I, artigo 1° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil.

Assim, na postulagdo e no contraditério perante juizo ou tribunal, esta-se,
eminentemente, diante da assunc¢do de uma obrigagdo pela qual o advogado se compromete a agir
diligentemente, empregando toda a técnica e conhecimentos juridicos adquiridos no bom
desempenho do seu mandato, ou seja, buscando os interesses de seu cliente, sem, contudo,
compromete-se com o éxito da demanda. Além disso, tenha-se presente que o advogado apenas
podera ser responsabilizado perante seu cliente e obrigado a indenizar o dano a que deu causa se

agiu de forma culposa, ou seja, com inobservéncia da obrigagado de agir diligentemente.
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3.7 Da responsabilidade pelo fato e pelo vicio do servigo

Na sistematica do Codigo de Defesa do Consumidor foram inseridos dois tipos de
vicios pertinentes aos servigos: a) vicios de qualidade por inadequagdio ¢ b) vicios de qualidade
por 1nseguranga, ambos aptos a fulminar os servigos advocaticios, despertando a responsabilidade
do fornecedor de servigos advocaticios ante aquele que foi lesado.

Os vicios por inadequagdo sdo aqueles resultantes da nfio correspondéncia entre o
servigo efetivamente fornecido e aquele normalmente esperado ou prometido, assim como os que
tornam o servigo advocaticio improprio ao consumo ou lhe diminui o valor. De acordo com o §
2°, artigo 20 do Codigo de Defesa do Consumidor “consideram-se improprios os servigos que se
mostrem inadequados para os fins que razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que
ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade”. Encerram o caso de responsabilidade
pelo vicio do servigo, a qual independe de culpa, quer dizer, € objetiva. Nesse especifico caso
aplica-se esse tipo de responsabilizagio indistintamente entre os profissionais liberais
genericamente considerados, ou seja, estende-se aos que desempenham obrigacdes de resultado e
de meio.

Percebe-se que, nesse caso, o defeito compromete tdo somente o proprio servigo,
retirando ou diminuindo sua eficicia, utilidade ou valor. Tais vicios ndo chegam a comprometer a
vida, seguranga ou satide do consumidor. Este mantém fisica, psiquica e patrimonialmente ileso,
apesar da presta¢do ndo lhe ser util ou adequada.

Esclarece Roberta Densa (2006, p.69) que: “diante do vicio de qualidade do servigo,
pode o consumidor, alternativamente € & sua escolha, exigir a sua reexecugiio sem custo
adicional; a imediata restitui¢do da quantia paga ou abatimento do prego”. VEé-se, pois a liberdade

de que dispde o consumidor, ja que tem a faculdade de exigir o que lhe for melhor.
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Ja os vicios de qualidade por inseguranga, também chamados de acidentes de
consumo, comprometem ndo apenas a utilidade ou fruigdo do servigo prestado, mas vai além,
desferindo um dano ao patrimdnio ou a incolumidade fisica ou moral do consumidor. Se trata de
responsabilidade pelo fato do servigo, onde se aplica também responsabilizagdo objetiva — com
excecdo dos profissionais liberais que desempenham obrigagido de meio.

A esse respeito comenta Roberta Densa (2006, p. 55):

A responsabilidade do fornecedor de servigos também tem por fundamento o
dever de seguranga. Os defeitos do servigo podem ser de concepgéo, de prestagio
ou de comercializagio. De modo que o servigo serd considerado defeituoso
sempre que ndo apresentar a seguranca esperada pelo consumidor, levando-se em
consideragdo: 0 modo de fornecimento, o resultado e os riscos que razoavelmente
dele se esperam e a época em que foi colocado em circulagio.

A referida autora (2006, p. 56) completa que:

O servigo ndo sera considerado defeituoso em razio da adogio de novas técnicas.
Destarte, se o servigo ja era prestado de forma satisfatéria, de modo a ndo expor o
consumidor a riscos, ndo ha que se falar em defeito do servigo simplesmente em
razio da adogdo de novas técnicas que fazem parte do processo evolutivo.

Todavia, a assungdo de novas técnicas pelo advogado deve ser feita com reservas.
Deve esse profissional estar ciente dos entendimentos majoritariamente assumidos no nosso
ordenamento juridico, de modo que se em uma demanda judicial defende tese manifestamente
contraria a lei, doutrina e jurisprudéncia, em razdo de seu crivo pessoal, sera passivel de
responsabilizacfio. Aplica-se esse mesmo raciocinio aos casos de atuag@io consultiva, como, por
exemplo, a elaboragdo de um parecer em que se utilize de argumentos sabidamente refutados ou
de infima adog3o pelos nossos pretérios. Deverd o advogado, portanto, se submeter a uma
constante atualizagdo juridica.

Nos termos do inciso VI, artigo 6° do Cédige de Defesa do Consumidor, tanto o

consumidor quanto o terceiro equiparado em razio do dano (artigo 17, Cédigo de Defesa do
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Consumidor), podem em virtude do acidente de consumo provocado pelo defeito de inseguranca
do servigo advocaticio pleitear reparagio por danos morais € materiais que lhes forem

ocasionados.

3.8 Da decadéncia

Reza o artigo 26 do Codigo de Defesa do Consumidor: “O direito de reclamar pelos
vicios aparentes ou de facil constatagio caduca em: I — trinta dias, tratando-se de fornecimento de
servigo e de produto ndo durdveis; 1l — noventa dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de
produto duraveis”.

O presente artigo fixa prazo decadencial para o exercicio do direito ao ressarcimento
baseado na responsabilidade por vicio do servigo.

Vé-se que para os servigos ndo duraveis, impde prazo decadencial de trinta dias,
enquanto que para os de natureza duravel determina noventa dias.

Portanto, questio do mais alto relevo ¢ determinar quais sejam os servicos
advocaticios durdveis ou ndo. Pode-se inferir que os servigos advocaticios outrora definidos como
obrigagles instantdneas, devido seu consumo imediato, compreendem os servigos ndo duraveis;
a0 passo que as chamadas obrigagdes continuas, que tém seu consumo prolongado no tempo,
integram o universo dos servigos duraveis.

O artigo 27 do mesmo diploma explicita que: “Prescreve em cinco anos a pretensdo a
reparacdo pelos danos causados por fato do produto ou do servigo [...], iniciando-se a contagem
do prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria”. Conforme Ada Pellegrini Grinover
{2001, p. 206):

A hipdtese, da mesma sorte, é de decadéncia, pois trata do perecimento de
direitos subjetivos em via de constituicio. De todo modo, ¢ dispositivo nio
merece, sob esse aspecto, nenhuma censura, O vocabulo prescrigdo, segundo a
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tradigdo do nosso Direito, deve ser utilizado sempre que se fizer referéncia a
extingdo de direitos subjetivos, de qualquer natureza.

Neste sentido, a determinagdo do termo inicial para a contagem do lapso de
decadéncia depende do grau de ostensividade da eiva que contamina o servigo advocaticio. Se o
vicio for aparente, ou seja, de facil constatagdo, o prazo se inicia no término de sua execugio.
Mas se for oculto, o termo inicial do prazo decadencial se estende até o0 momento em que ficar

evidenciado o defeito.



CONSIDERACOES FINAIS

Constatou-se que o sistema de responsabilidade originariamente contido no Cédigo
Civil € ainda de larga aplicagdo no ambito social em detrimento da responsabilidade que vige nas
relagbes de consumo.

Trata-se de sistema por muito tempo adotado em nosso ordenamento, por conseguinte,
de maior conhecimento e aplicagdo pelos pretérios. Entretanto, ndo s¢ olvide que a realidade
juridica muda em conformidade com as novas conjunturas do fato social. A relag8o de consumo
nfo ¢ mais episddio estanque, ao contrario, compreende toda sorte de relagdes sociais em que
estejam presentes os elementos basicos: fornecedor de servigos, ato negocial (servigo/atividade
prestado mediante remuneragiio) e consumidor (destinatario final).

Esse tipo de relagdo cresceu e adquire cada vez mais complexidade, passando a
imperar a utilizagdo da responsabilidade segundo o Cddigo de Defesa do Consumidor, com base
no dano e nexo causal; aplicando-se subsidiariamente, no que couber, o Cddigoe Civil.

Viu-s¢ que o advogado exerce de forma privada munus ptiblico e social em
decorréncia do artigo 133 da Constitui¢gdo Federal, quando atua contenciosamente. Age sem essa
caracteristica quando desempenha fungio extrajudicial, atuagdo consultiva.

Ambas constituem atividades advocaticias postas no mercado de consumo quando
adquire a feigdo de profissional liberal, de modo a se sujeitar & norma consumerista em matéria
de responsabilizagio.

Constatou-se que a responsabilidade civil do advogado nas relagdes de consumo ainda
¢ de diminuida aplicagdo pratica, vigendo, de modo geral, a responsabilizagdo com base na

sistematica da culpa.
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Esse fato se d4, em parte, & omiss3o do legislador, pois deveria reformar inteiramente
o § 4° do artigo 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor, intensificando a meta da
responsabilizacdo objetiva, trazendo, expressamente, um unico caso de responsabilidade
subjetiva em seu conteudo, regramento este que constitui excegdo.

De outro lado, a responsabilizagdo nas relagdes de consumo também se vé obstada aos
advogados devido a ag¢3io da respectiva Ordem a que pertencem, Ordem dos Advogados do
Brasil, que néo raro, adotando praticas corporativistas, ocultam as condutas reprovaveis de seus
integrantes, muitas vezes ensejadoras de responsabilizagdo civil. Diante disso, € comum que se
apliquem apenas medidas disciplinares brandas, que ineficazes a4 corre¢io da conduta do
advogado, garantem-lhe impunidade.

Nio resta duvida de que a grande defensora pela luta da responsabilizagio civil do
advogado em matéria de consumo ¢ a modema doutrina, que assume a fungdo de guardid dessa
inevitavel tendéncia. E o entendimento compartilhado.

A contribuigdo maior desse estudo foi de trazer para o meio académico essa nova
situagfio de responsabilizacdo do advogado, profissional do Direito por exceléncia, que até o
momento foi tema de pouca abordagem e esparsa utilizagZo, na expectativa de difundi-la entre
seus académicos, deixando-os a par da necessidade de sua aplica¢fio concreta para que se proteja

a parte fraca desse especifico tipo de relagdo de consumo.
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ANEXOS



LEIN°8.078, DE 11 DE SETEMBRO DE 1990.

Dispde sobre a protecdo do consumidor e¢ da outras
providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte let:

TITULO I

Dos Direitos do Consumidor
CAPITULOI

Disposi¢des Gerais

Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protegiio ¢ defesa do consumidor, de ordem
publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constitui¢do
Federal ¢ art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias.

Art. 2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final.

Pardgrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como o0s entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgio, montagem,
criagdo, construgdo, transformagéo, importagio, exportacio, distribui¢io ou comercializagio de
produtos ou prestagdo de servigos.

§ 1° Produto ¢ qualquer bem, movel ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo ¢é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragio,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relagdes de carater trabalhista.

CAPITULO I
Da Politica Nacional de Relagdes de Consumo

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a protegdo de
seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relacdes de consumo, atendidos os seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei
n®9.008, de 21.3.19935)

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
II - agdio governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos & criagfio e desenvolvimento de associagdes representativas;
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d) pela garantia dos produtos e servigos com padrdes adequados de qualidade, seguranga,
durabilidade e desempenho.

III - harmonizagio dos interesses dos participantes das relagSes de consumo e compatibilizagio
da prote¢do do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico,
de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da
Constituigfo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores
e fornecedores;

IV - educaglio ¢ informagiio de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e
deveres, com vistas a methoria do mercado de consumo;

V - incentivo a criagio pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e
seguranca de produtos e servigos, assim como de mecanismos alternativos de solugdo de
conflitos de consumo;

VI - coibigdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo,
inclusive a concorréncia desleal e utilizagdo indevida de inventos e criagdes industriais das
marcas € nomes comerciais ¢ signos distintivos, que possam causar prejuizos aos
consumidores;

VII - racionalizag@o e melhoria dos servigos publicos;
VIII - estudo constante das modificagdes do mercado de consumo.

Art. 5° Para a execugdo da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, contara o poder
publico com os seguintes instrumentos, entre outros:

I - manutengfio de assisténcia juridica, integral e gratuita para o consumidor carente;

IT - instituigdo de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no ambito do Ministério
Publico;

III - criacdo de delegacias de policia especializadas no atendimento de consumidores vitimas de
infragdes penais de consumo;

IV - criagd@o de Juizados Especiais de Pequenas Causas ¢ Varas Especializadas para a solugiio
de litigios de consumo;

V - concessio de estimulos & criagdo e desenvolvimento das Associagdes de Defesa do
Consumidor.

§ 1° (Vetado).

§ 2° (Vetado).

CAPITULO III

Dos Direitos Basicos do Consumidor

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

I - a protegiio da vida, saude ¢ seguranga contra os riscos provocados por praticas no
fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos;

II - a educagio e divulgagdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a
liberdade de escolha e a igualdade nas contratagdes;
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correta de quantidade, caracteristicas, composigo, qualidade ¢ preco, bem como sobre os
riSCOs que apresentem;

IV - a proteg@o contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de
produtos e servigos;

V - a modificagio das cldusulas contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionais ou
sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos;

VII - o acesso aos orgdos judiciarios e administrativos com vistas a prevengdo ou reparacdo de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protegdo Juridica,
administrativa e técnica aos necessitados;

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversfo do 6nus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegac¢o ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

IX - (Vetado),

X - a adequada e eficaz prestagdo dos servigos piblicos em geral.

Art. 7° Os direitos previstos neste cddigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convengdes internacionais de que o Brasil seja signatdrio, da legislagdo interna ordinaria, de

regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que
derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e eqiiidade.

Paragrafo unico. Tendo mais de um autor a ofensa, tedos responderdo solidariamente pela
repara¢do dos danos previstos nas normas de consumo.

CAPITULO IV

Da Qualidade de Produtos e Servigos, da Prevengio ¢ da Reparag@o dos Danos

SECAO ]

Da Protecdo a Saude e Seguranga

Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo ndo acarretarfo riscos a
saide ou seguranga dos consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em

decorréncia de sua natureza e fruigdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipotese, a
dar as informagdes necessarias e adequadas a seu respeito.

Paragrafo tnico. Em se tratando de produto industrial, ao fabricante cabe prestar as
informagdes a que se refere este artigo, através de impressos apropriados que devam
acompanhar o produto.

Art. 9° O fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos 4 saide ou
seguranga devera informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou
periculosidade, sem prejuizo da adogio de outras medidas cabiveis em cada caso concreto.

Art. 10. O fornecedor ndo podera colocar no mercado de consumo produto ou servigo que sabe
ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a satide ou seguranga.




consumo, tiver conhecimento da periculosidade que apresentem, devera comunicar o fato
imediatamente as autoridades competentes ¢ aos consumidores, mediante andncios
publicitarios.

§ 2° Os anuncios publicitdrios a que se refere o paragrafo anterior serfio veiculados na
imprensa, radio ¢ televisdo, as expensas do fornecedor do produto ou servigo.

§ 3° Sempre que tiverem conhecimento de periculosidade de produtos ou servigos 4 satide ou
seguranca dos consumidores, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverfo
informé-los a respeito.

Art. 11, (Vetado).
SECAOTI
Da Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servigo

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construgdo, montagem, formulas,
manipulagdo, apresentagio ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizag#o e riscos.

§ 1° O produto ¢ defeituoso quando nio oferece a seguranga que dele legitimamente se espera,
levando-se em consideragdo as circunstancias relevantes, entre as quais:

I - sua apresentagio;
II - 0 uso ¢ os riscos que razoavelmente dele se esperam;
IIT - a época em que foi colocado em circulacéo.

§ 2° O produto nfo € considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido
colocado no mercado.

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 néo sera responsabilizado quando
provar:

I - que nfio colocou o produto no mercado;

I - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

I1I - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Art. 13. O comerciante € igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior, quando:
I - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados;

IT - o produto for formnecido sem identificac@io clara do seu fabricante, produtor, construtor ou
importador;

I1I - no conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Paragrafo tnico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito de

regresso contra os demais responsaveis, segundo sua participagdo na causagdo do evento
danoso.

Art, 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagio dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos & prestagdo dos servigos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigéo e riscos.




ésperar, levando-se em considefagéo as circunstancias relvtevant;es, entre as quais:
I - 0o modo de seu fornecimento;

II - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam,

III - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servigo nfio é considerado defeituoso pela adogio de novas técnicas.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 nfio sera responsabilizado quando provar:

I - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

II - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo
de culpa.

Art. 15. (Vetado).
Art. 16. (Vetado).

Art. 17. Para os efeitos desta Segdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do
evento.

SECAQ 111
Da Responsabilidade por Vicio do Produto e do Servigo

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ou nfio durdveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem imprdprios ou
inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade, com a indicagdes constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza,
podendo o consumidor exigir a substitui¢do das partes viciadas.

§ 1° Nio sendo o vicio sanado no prazo méximo de trinta dias, pode o consumidor exigir,
alternativamente ¢ a sua escolha:

[ - a substitui¢do do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condi¢Ses de uso;

II - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos;

III - o abatimento proporcional do prego.

§ 2° Poderdo as partes convencionar a redugdo ou amplia¢io do prazo previsto no paragrafo
anterior, ndo podendo ser inferior a sete nem superior a cento e oitenta dias. Nos contratos de
adesfo, a clausula de prazo devera ser convencionada em separado, por meio de manifestagéo
expressa do consumidor.

§ 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do § 1° deste artigo sempre que,
em razio da extensfio do vicio, a substituicio das partes viciadas puder comprometer a
qualidade ou caracteristicas do produto, diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial.

§ 4° Tendo o consumidor optado pela alternativa do inciso I do § 1° deste artigo, e néo sendo
possivel a substituigio do bem, poderd haver substituigio por outro de espécie, marca ou
modelo diversos, mediante complementagio ou restitui¢do de eventual diferenga de prego, sem
prejuizo do disposto nos incisos II e I11 do § 1° deste artigo.
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fornecedor imediato, exceto quando identificado claramente seu produtor.
§ 6° Sio improprios ao uso € consumo:;
I - os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos;

I - os produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados, corrompidos,
fraudados, nocivos a vida ou a saude, perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo com as
normas regulamentares de fabricagio, distribuig¢@io ou apresentagio;

111 - os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados ao fim a que se destinam.

Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de quantidade do produto
sempre que, respeitadas as variagSes decorrentes de sua natureza, seu contetido liquido for
inferior s indicacBes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem
publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente ¢ a sua escolha:

I - o abatimento proporcional do prego;

II - complementagéo do peso ou medida;

III - a substitui¢do do produto por outro da mesma espécie, marca ou modelo, sem os aludidos
vicios;

[V - a restituicio imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos.

§ 1° Aplica-se a este artigo o disposto no § 4° do artigo anterior.

§ 2° O fomecedor imediato sera responsavel quando fizer a pesagem ou a medigdo ¢ o
instrumento utilizado ndo estiver aferido segundo os padrdes oficiais.

Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade que os tornem impréprios
ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com
as indica¢des constantes da oferta ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir,
alternativamente ¢ a sua escolha:

I - a reexecucdo dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel,

IT - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos;

III - o abatimento proporcional do prego.

§ 1° A reexecugo dos servicos podera ser confiada a terceiros devidamente capacitados, por
conta e risco do fornecedor.

§ 2° Sdo improprios os servigos que se mostrem inadequados para os fins que razoavelmente
deles se esperam, bem como aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de
prestabilidade.

Art. 21. No fornecimento de servigos que tenham por objetivo a reparagio de qualquer produto
considerar-se-a implicita a obrigagdo do fornecedor de empregar componentes de reposigdo
originais adequados e novos, ou que mantenham as especifica¢des técnicas do fabricante, salvo,
quanto a estes tltimos, autorizagdo em contrario do consumidor.

Art. 22, Os drgos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob
qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.




Paragrafo tnico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigagdes referidas neste
artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na
forma prevista neste codigo.

Art. 23. A ignorancia do fomecedor sobre os vicios de qualidade por inadequag@o dos produtos
e servi¢os nio o exime de responsabilidade.

Art. 24. A garantia legal de adequagfio do produto ou servigo independe de termo expresso,
vedada a exoneragdo contratual do fornecedor.

Art. 25. E vedada a estipulagdo contratual de clausula que impossibilite, exonere ou atenue a
obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas se¢des anteriores.

§ 1° Havendo mais de um responsavel pela causagdo do dano, todos responderdo
solidariamente pela reparagdo prevista nesta e nas se¢des anteriores.

§ 2° Sendo o dano causado por componente ou pega incorporada ao produto ou servigo, sdo
responsaveis solidarios seu fabricante, construtor ou importador ¢ o que realizou a
incorporagdo.

SECAOQ IV

Da Decadéncia e da Prescrigio

Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatagdo caduca em:
[ - trinta dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos néo duraveis;

IT - noventa dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos duraveis.

§ 1° Inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir da entrega efetiva do produto ou do
término da execugfio dos servigos.

§ 2° Obstam a decadéncia:

I - a reclamagdo comprovadamente formulada pelo consumidor perante o fornecedor de
produtos e servigos até a resposta negativa correspondente, que deve ser transmitida de forma
inequivoca;

II - (Vetado).
I1I - a instauracdo de inquérito civil, até seu encerramento.

§ 3° Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-se no momento em que ficar
evidenciado o defeito.

Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparagdo pelos danos causados por fato do
produto ou do servigo prevista na Secdo II deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a
partir do conhecimento do dano e de sua autoria.

Paragrafo tnico. (Vetado).




ANEXU n

PARECER DA ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL

Secgdo de Sdo Paulo — TR n. 0970/99 — Consulente: Silvia Vassilieff

“Assunto: inversio do énus da prova, a luz do artigo 69, VIII, da Lei n. 8.078/90 (Cddigo
do Consumidor), na agio de responsabilidade civil do advogado.

EMENTA

1) O artigo 69, VIII, do Cédigo do consumidor ¢ aplicivel nos litigios envolvendo
consumidor, a partir de decisdo judicial prévia autorizativa da inversio (ndo é autoaplicivel),
quando a prova ndo recaia sobre direito indisponivel, nem seja de quase exercicio impossivel
para a parte contrdria ou esteja em poder do préprio consumidor.

2) O advogado — enquanto consumidor — pela sistemdtica da lei atual, pode beneficiar-
se da inversdo do dnus da prova, como qualquer cidadio.

3) Advocacia é arte, técnica e profissdo, valendo-se da ciéncia do Direito, como instru-
mento. Artista, técnico e cientista ao mesmo tempo, o advogado, enquanto profissional, nio
pode ser enquadrado como mero prestador de servigos.

4) O exercicio da advocacia nio se insere numa relagio de consumo, inaplicavel ao advo-
gado, enquanto réu de agao de responsabilidade civil decorrente do exercicio profissional com
dolo, culpa ou por lide temerdrid, a norma do artigo 6°, VIII, do Cédigo do Consumidor, nio
havendo embasamento juridico para inverter dnus da prova, em tal classe de agoes.

Senhor Presidente:
ONUS DA PROVA: INVERSAO

1. Segundo ligdo dos processualistas, haurida do sistema romano, a prova cabe ao
que diz.! Ou seja, observado o 6nus da prova, cabe ao autor dos fatos constitutivos de seu

1 “No direito romano aplicava-se a regra semper onus probandi ei incumbit qui dicit (Dig,,
fr. 21, De probat., XXII, 3) — ou seja — semper necessitas probandi incumbit illi qui agit.”
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direito enquanto ao réu pertine a dos extintivos ou modificativos do direito do autor (art.
333 do CPC)*

2.0 comando legal prevé, ainda, que nao poderd haver convengao modificativa do dénus
da prova, se esta deva recair sobre direito indisponivel da parte ou tornar a uma delas
extremamente dificil o exercicio deste direito.

3. Coma constatagio de que ocorreram profundas modificacoes no Mundo Moderno,
especialmente com o surgimento de meios de comunicagio jamais supostos e que possibili-
taram realmente a concepgao da “aldeia global” (Marshall), passou-se a integrar ao sisterna
romano ocidental de direito institutos tirados da “common law” dada a utilidade.

4. A desconsideragao da personalidade juridica vestiu com fatiota nova a teoria da
apareéncia. A Constituigio de 1988 a albergou expressamente.

5. No constante preocupagio de proteger o menos favorecido (hipossuficiente, na criagio
célebre do Professor Cesarino Jtinior ...), foram surdindo modificagdes ao sistema tradicional.

6. Codigo do Consumidor contempla, pois, nesta senda, a inversao do énus da prova, que
deve ser entendido do seguinte modo: a) o réu — consumidor — deve ser protegido e, portanto,
podera ser dispensado de provar os fatos extintivos, impeditivos ou modificativos do direito do
autor, se a prova estiver em poder do fornecedor, e.g., a pericia contibil ou a pericia do produto;
b) o autor — consumidor — esta dispensado de provar os fatos constitutivos de seu direito, se a
prova pode ser encontrada com o fornecedor, e.g., langamentos dos pagamentos recebidos.

7. A inversio, todavia, ndo é absoluta. Depende, primeiramente, de pedido expresso do
consumidor e, também de decisao do juiz, que levara em consideragao a necessidade e opor-
tunidade dessa inversdo, fatores estes que significam o critério do deferimento.’

(SANTOS, Moacyr Amaral. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1982, n. 15, v. [V, p. 22.)

* “Pode-se, pois, estabelecer como principios fundamentais do instituto os seguintes:
1°) Compete, em regra, a cada uma das partes fornecer a prova das alegagoes que fizer.
2°) Compete, em regra, ao autor a prova do fato constitutivo de seu direito e ao réu a prova

do fato impeditivo, extintivo ou modificativo daquele.” (SANTOS, Moacyr Amaral. Comen-
tdrios ao Cddigo de Processo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, n. 19, v. IV, p. 27, 1982.)

Compete ao juiz, se tal lhe parecer, decidir sobre a inversao do 6nus da prova: “Em que
instante deve o juiz determinar a inversio do 6nus da prova? Nao, certamente, no de
sentenciar, pois ai ja ndo mais haverd oportunidade de o fornecedor produzir outras
provas: se a este, em decorréncia da inversao, se transferiu o 6nus de demonstrar fatos
entdo, o érgao judicial hd de lhe conceder a chance efetiva de desincumbir-se do encargo,
que antes inexistia. Por isso, ao juiz ndao se permite inverter o énus da prova, para bene-
ficiar o consumidor, sendo em etapa do procedimento que ainda comporte produgio de
provas. O correto serd que o juiz ordene tal inversio antes do inicio da fase instrutéria,
fixando, precisamente, os fatos que o fornecedor deverd provar.” (MOREIRA, Carlos
Roberto Barbosa. A defesa do consumidor em juizo. Revista de Direito do Consumidor,
v. 5, p. 197, RT, 1993) Ao fixar os pontos da inversdo, nio ha atividade consultiva, mas
ato jurisdicional (principio dispositivo), quando é certo que, ordenador do processo, ao
juiz cabe dispor sobre a rdpida solugdo do litigio (art. 125, 111, do CPC), inclusive indefe-
rindo provas initeis ou meramente protelatérias e deferindo as necessdrias (art. 130 do
CPC). De mais a mais, cabe ao juiz fixar os pontos da controvérsia (art. 451 do CPC), o
que nada mais é que boa politica jurisdicional.
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8. Ndo haverd , todavia, como inverter o énus da prova, quando esta seja pertinente
apenas ao consumidor — e.g., juntada de algum documento pessoal deste.

9. Do mesmo modo, ndo caberd inversdo, quando o juiz determinar que o consumidor
apresente alguma evidéncia. E, ainda, seguindo o mesmo dispositivo do CPC, se a prova
recair sobre direito indisponivel ou se tornar quase diabolica, para a parte adversa.

10. Lembra-se, en passant, que direito ¢ sempre muito bom senso e que, ao lado das regras
universais, ji uma célebre recomendagio mandava seguir a Lei da Boa Razao, séculos passados.

11. Conseqiientemente, entender-se-i o artigo 6°, VIII do Cédigo do consumidor aplicd-
vel nos litigios envolvendo consumidor, a partir de decisdo judicial prévia autorizativa da inver-
sdo (ndo ¢ autoaplicdvel), quando a prova nao recaia sobre direito indisponivel, nem seja de
quase exercicio impossivel para a parte contriria ou esteja em poder do préprio consumidor.

12. Evidentemente, fatos notérios, fatos confessados , fatos incontroversos, fatos pre-
sumidos pertencem a outra sistemdtica e nao serdo objeto de inversdo, tanto quanto a prova
do direito consuetudinario, estrangeiro, municipal ou estadual.

13. Logo, o advogado — enquanto consumidor — pela sistematica da lei atual, pode
beneficiar-se da inversio do 6nus da prova, como qualquer cidadao.

14. Mas, caberd a inversio do dnus da prova, se o advogado for demandado, enquanto
prestador de 6nus da prova, se 0 advogado for demandado, enquanto prestador de servigos,
naagao de responsabilidade civil, por haver se conduzido dolosa ou culposamente ou, ainda,
por conluio bom o cliente, em lide temerdria?

ADVOCACIA E RELACAO DE CONSUMO

15. Para responder a esta indagacio, sou forcado a examinar se o exercicio da advocacia
insere-se numa relagio de consumo. E, previamente, respondo que nao.

16. Gabo-me do mandamento constitucional, que torna o advogado indispensével a
atuagio da Justica e, ainda, da prépria natureza das coisas. Nosso pagamento deita raizes na
honra e nao na mera retribuicio monetiria — ndo temos pagamento com sal; somos o
proprio sal da vida judicidria.

17. Nao desconhego que, na atualidade, comegam a aparecer determinados escritérios,
especialmente destinados ao intercimbio internacional, compostos por pessoas que nem
advogados sdo, mas que, utilizando a ganancia de certos advogados internos, olvidados da
grandeza profissional, praticam por interposi¢ao, atos privativos de advogado — mdxime na
esteira da arbitragem e do aconselhamento.

18. Verifico, todavia, que os Conselhos de Etica ji estao ficando atentos a esta nova
forma de captagdo clientelistica, modernosa e descompromissada, para exigir que a advoca-
cia ndo caia numa mera atividade comercial ou consumerista, se quisermos adequar a pala-
vra ao estudo aqui elaborado.

19. Advocacia é arte, técnica e profissdo, valendo-se da ciéncia do Direito, como instru-
mento. Artista, técnico e cientista ao mesmo tempo, o advogado, enquanto profissional, nao
pode ser enquadrado como mero prestador de servigos.

20. Com grande estardalhago, panacéia dos males juridicos, o Codigo do consumidor
viu-se elevado a micro-sistema juridico de tal destacado, a ponto de quase constituir um
ramo autonomo do Direito. Obrigacoes civil e mercantis, contratos, principios juridicos
tudo quis curvado ao novo deus emergente.
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21. Olvidam-se os exegetas apressados do sistema positivo do ordenamento juridico
nacional. Este continua frondoso e ndo foi suprimido. Assim, a definigio do artigo 3°, § 2°, da
Lei 8.078/90, olvidada da periculosidade que os cldssicos sempre emprestaram as legais,*
considerou servigos diversas atividades “fornecidas no mercado de consumo, mediante re-
muneragdo”, excetuando as trabalhistas, mas exemplificando outras bancirias, financeiras,
de crédito e securitdrias.

22. No caput, o artigo 3° ji considerara fornecedor a pessoa fisica privada prestadora de
servigos. Mercado de consumo ou relagdo de consumo, por outro lado, a lei nao determina,
deixando, assim, um amplo espectro para a exegese, tornando possivel, em tese, que a advo-
cacia seja entendida como prestagio de servigos.

23. Como dito acima, todavia, o sistema positivo de direito € que deve ser observado, 2
luz da interpretagio teleologica e do conflito positivo de leis no tempo.

24. Estd estampado no artigo 2°, § 29, da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil que a lei
nova, estabelecendo disposigoes especiais a par das jd existentes, ndo revoga nem modifica a
lei anterior. Assim, 0 Codigo do Consumidor, na época em que entrou em vigor, nao revo-
gou nem modificou a Lei n. 4.215/63.5

25. Vindo, todavia, a ser esta tltima lei revogada expressamente pelo atual Estatuto da
Advocacia (Lei n. 8.906/94), esta lei especial posterior a lei geral do consumidor tem a carac-
teristica de ser claramente derrogatoria de qualquer preceito neste diploma contido em rela-
40 a advocacia

26. Nao hé portanto, como considerar os servicos da advocacia como integrantes do
mercado de consumo e, assim, sob a égide do Cédigo do Consumidor, porque a Lei 8.906/94
coloca estes servigos sob o pdlio de atividade indispensavel a4 administragao da justica, cons-
tituindo servigo piblico dotado de fungao social.

27. Ou seja, € mais do que a mera prestagio de servicos do Codigo do Consumidor, aos
quais faltam os requisitos de indispensdveis 4 administragio da justica e de fun¢do social,
mesmo porque ndo voltados para tais estamentos.

28. Logo, nao hd que se falar em responsabilidade objetiva do advogado, pela simples
prestagdo do servigo (artigo 14 do Cédigo do Consumidor). Alids, nem mesmo o Codigo do
Consumidor a isto leva, quando se observa a regra do artigo 14, § 4° deste diploma, que exige
a culpa dos profissionais liberais.

29. Assim, mesmo que o advogado ndo estivesse submetido a uma lei especial, mesmo
assim, haveria que se perquirir de sua culpa.

4 “Omnis definitio in iure civile periculosa est”.

3 “Naverdade, em principio se ndo presume que a lei geral revogue a lei especial; é mister que
esse intuito decorra claramente do contexto.” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
aplicagao do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980, n. 446, p. 360).

6

“A disposicao especial afeta a geral, apenas com restringir o campo de sua aplicabilidade;
porque introduz uma excegao ao alcance do preceito amplo, exclui da ingeréncia deste algumas
hipéteses. Portanto o derroga sé nos pontos em que lhe é contraria.” (MAXIMILIANO,
Carlos, Hermenéutica e aplicagio do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980, n. 447, p- 360).

1
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30. Tratando a matéria de forma precisa, o Estatuto da Advocacia cria a responsabilida-
de civil do advogado, sempre que, no exercicio profissional, agir com dolo’ ou culpa® ¢,
ainda, quando coligado com o cliente para lesar terceiro praticar lide temerdria® (artigo 32).

31. Logo, entendo inaplicavel a0 advogado, enquanto réu de aao de responsabilidade civil
decorrente do exercicio profissional com dolo, culpa ou lide temerdria, a regra do artigo 6°, V111
do Cédigo do Consumidor.

32. Observo, ademais, que, no caso, a conduta correta, sem culpa, sem dolo ou a demons-
tracio da inexisténcia de lide temeraria, sio por sua vez, fatos extintivos impeditivos ou

7 Os tratadistas de direito civil costumam questionar até mesmo a utilidade de se distinguir
o dolo do erro, matéria esta de lindes interpenetrantes, de tal modo que o melhor ¢ dizer-
se que o dolo é erro provocado por alguém, enquanto o erro nasce de entendimento
equivocado da propria pessoa enganada. O engano estd, como elemento objetivo, pre-
sente nos dois institutos, mas no dolo ele é oriundo de conduta do agente doloso, en-
guanto no erro advém da pessoa que se equivoca, Por isso que o erro hd de ser essencial,
inescusavel: “No dolo o erro recai sobre o motivo do ato. Esta iltima consideragao parece
apta a estabelecer vincada distingdo entre os dois vicios, capaz de justificar a admissdo do
dolo como defeito auténomo de consentimento.” (RODRIGUES, Silvio. Dos vicio de
consentimento. Sao Paulo: Saraiva, 1979, n. 77, p. 131)

“0 dolo consiste em manobras ou maquinacoes feitas com o propésito de obter uma
declaragio de vontade que ndo seria emitida se o declarante ndo fosse enganado. Ea
provocagio intencional de um erro.” (GOMES, Orlando. Introdugao ao direito civil. 6 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1979, n. 316, p. 510).

“0 dolo, ao contrério, é um artificio desonesto, anterior ou concomitante ao contrato,
cujo objetivo é levar alguém a contratar por meio de uma convicgao falseada por este
artificio.” (LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil, vol. I, Introdugdo, parte
geral e teoria dos negdcios juridicos. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988, n. 283, p.
394) Artificio desonesto, manobras ou maquinagdes para levar a engano, seja o argu-
mento que se anteponha, certo é que o fim precipuo do dolo é viciar a vontade, de tal
modo que o enganado, se ndo fosse a malicia do enganador, nao praticaria o ato.

8 *Qs pressupostos da obrigagio de indenizar sdo: a) o dano, também denominado prejuizo;
b) o ato ilicito ou risco, segundo a lei exija ou ndo a culpa do agente; ¢) um nexo de causalidade
entre tais elementos.” (MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Op. cit,, n. 2, p. 13).

“Diz-se, pois, ser subjetiva a responsabilidade quando se esteia na idéia de culpa. A prova
da culpa do agente passa a ser pressuposto necessirio do dano indenizdvel.” (GONGAL-
VES, Carlos Roberto. Op. cit., n. 8, p. 17).

“Nio obstante o avangar da teoria do risco, a culpa continua a ocupar o primeiro lugar, como
fundamento da responsabilidade civil.” (ALVIM, Agostinho. Op. cit, n. 171, p. 244).

9 “Com base em Carnelutti, ensina José¢ Olimpio de Castro Filho que a temeridade pode
resultar de dolo ou culpa. Aquele se traduz na consciéncia da propria sem-razio, por quem
sustenta ter razio, quando o litigante espera ganhar a demanda mais por erro do juiz do que
pela verdade da causa. A temeridade por culpa existe quando a parte ndo pondera suficiente-
mente sobre as razoes de sua pretensao, mas ndo basta qualquer culpa, ¢ preciso que seja grave
(CASTRO FILHO, José Olimpio de. Abuso de direito..., n. 43, 0s. 91 e 92).” (BARBE, Celso
Agricola. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, n.
164, v. I, p. 104).
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modificativos do direito do autor e, portanto, a luz da bipartigao do 6nus da prova, devem ser
provados pelo advogado, quando do momento proprio , em beneficio de sua defesa.

33. Consequentemente, seja qual o angulo observado, a inversao do 6nus da prova ¢
instituto inaplicavel na agio de responsabilidade civil do advogado por ter agido com culpa,
dolo ou praticado lide temerdria, quando do exercicio profissional e em razio deste.

34. Nio se invoque, outrossim, analogia, por ser dissemelhante a responsabilidade civil
enfocada no artigo 14 do Cédigo do Consumidor com a do Estatuto da Advocacia (artigo 32),
maxime quando a lei consumerista prevé a ocorréncia de culpa, na responsabilidade civil do

i

profissional liberal.

35. Nao hd, pois, embasamento juridico para inverter 6nus da prova, em tal classe de agoes.

E o parecer, sub censura.
Sao Paulo, 02.07.1999
DR. VALTECIO FERREIRA.”

ANEXO 1l

ACORDAO SOBRE REVISAO DE CLAUSULA
DE HONORARIOS DE ADVOGADO
E A APLICABILIDADE DO CDC

RECURSO ESPECIAL N. 364.168 - SE (2001/0119957-4)
RELATOR: MINISTRO ANTONIO DE PADUA RIBEIRO

EMENTA

Prestacio de servigos advocaticios. Cédigo de Defesa do Consumidor. Aplicabilidade.
I - Aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor aos servigos prestados por profissio-
nais liberais, com as ressalvas nele contidas.

11 — Caracterizada a sucumbéncia reciproca devem ser os 6nus distribuidos conforme
determina o art. 21 do CPC.

[II - Recursos especiais nao conhecidos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica, prosseguindo no
julgamento, ap6s o voto-vista do Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, por maioria,
vencidos os Srs. Ministros Carlos Alberto Menezes Direito e Castro Filho, ndo conhecer dos
recursos especiais.

Votaram vencidos os Srs. Ministros Carlos Alberto Menezes Direito e Castro Filho. Os Srs.
Ministros Humberto Gomes de Barros e Nancy Andrighi votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 20 de abril de 2004 ( Data do Julgamento)

Ministro Antonio de Padua Ribeiro Presidente e Relator
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RELATORIO

EXMQ. SR. MINISTRO ANTONIO DE PADUA RIBFIRO:

Trata-se de embargos opostos por CLARA MERCIA VIEIRA BARRETO 2 exccugio
movida por FLAMARION 1’ AVILA FONTES.

A execugzo importa no valor de R$100.000,00 mais consectirios advindos de honordrios
contratados.

A embargante alega onerosidade excessiva estipulada em cldusula contratual, “no inte-
resse linico e exclusivo do fornecedor de servicos” (fls. 04) e, assim, a aplicabilidade do artigo
51 do Codigo de Detesa do Consumidor para revisar e trazer equilibrio ao acordo entabula-
do entre as partes.

Nos termos do artigo 330, [, do C.P.C., r. seatenga julgou improcedentes os embargos
consignando que “cabia a devedora cmbargante deduzir 2 causa petendi com precisdo, visan-
do, justamente, a retirar do crédito executivo a sua executividade. Nio o fazendo, limitando-
se a uma abstrata alegacio de excessividade executiva, sem the definir os fatores e os lindes,
isto &, sem dizer que 0s atos ou conduta do procurador justificou a revogagdo do mandato,
sem sequer requere prova, a mera alegacio caiu no vazio.,,”. {{1s.89}

Em grau de apelagio, o Quarto Grupo da Segunda Camara Civel do Tribunal de justica
do Estado de Sergipe, por unanimidade de votos, deu parcial provimento ao recurso da
embarganie para reduzir os honoririos contratados em R$ 50.000,00, corrigidos a partir do
descumprimento da obrigagio e acrescidos dos juros legais.

O acérdio encontra-se assim ementado (fls. 127): “Apelfacio civel. Embargos a execu-
¢do. Preliminar de nofidade do decisum. Inocorréncia. Contrato de honordrios advocaticios.
Alegacio de onerosidade excessiva,

Configuragio. Revisio da cldusula. Redugio do valor estipulado. Lnteligéncia do art. 51,
inciso IV do Cadige de Detesa do Consumidor.

I - Nio é nula a sentenga que deixa de acolher pedido da parte, com base em fundamen-
to diverso daquele elencado pela mesma. A nulidade exsurge quando a decisdo se omite de
enfrentar um dos pedidos ou, simplesmente deduz pleito diverse do consignado na inicial.

II - Ocorre onerosidade excessiva e contrato de honoririos advocaticios, quando evi-
dente a exigéncia de vantagem exagerada na prestacdo do servigo, por parte do seu fornecedor,

UI-Revisada a cldusula que colocava a consumidora em desvantagem exagerada, arbitra-
se 0s honaririos advacaticios, levando-se em conta o servigo prestado pelo advegado.”

Aembargante opds embargos declaratérios apontande omissio quanto a sucambéncia.
A pretensiao foi acolhida determminando a distribuicio de seus 6nus conforme determina o
artigo 21 do CPC. Inconformado, interpds o embargado recurso especial, com fundamento
nas alineas “a” e “c” do permissivo constitucional, em que alega violagdo ao artigo 22 da Lei
1. 8.906/94 pela aplicagdo do art. 51, IV, da Lei n. 8.078/94, por ser lei especifica e posterior,
conforme regula o art. 2°, § 19, da LICC,, bem comu dissenso pretoriano.

Concomitantemente com suas contra-razdes ao apelo extremo, interpds a embargante
recurso especial adesivo, fundado no art. 105, IIT, letra “a” da C.F., onde aponta ofensa ao
artigo 20 e seu pardgrafo 4° do Cddige de Processo Civil, pleiteando a redugio da quantia
executada e alegando a inexisténcia de sucumbéncia reciproca.

O Presidente do Tribunal de origem admitiu ambos os recursos as fls. 199/200, e, assim,
ascenderam os autos A esta Corte.

E o relatério.
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VoTO
EXMOQ. SR, MINISTROQ ANTONIQ DE PADUA RIBEIRO):

{Relator): Analiso, primeiramente, o recurso especial do embargado.

O recorrente alega desrespeito ao principio pacta sunt servanda, pois as cldusulas foram
o p
livremente pactuadas e que aavenca é regulada pela Lei n. 8,.906/94, especifica e posterior ao CDC.
q

A recorrida insiste na abusividade pela potestatividade da estipulagio contratual que a
onera excessivamente.

Assim, a vexafa quaestio encontra-se na aplicabilidade 6u ndo do artigo 51, 1V, do
Cédigo de Defesa do Consumidor ao contrate de prestacdo de serviges advocaticios cons-
tante as fls. 11-12, justificando sua revisic.

Sern razdo o recorrente embargado, pois aplicivel ao caso em tela a Lei n. 8.078/90,

Os servigos prestados pelos profissionais liberais sao regulados pelas disposicoes do
Cédigo de Defesa do Consumidor. A anica ressalva que v Codigo fez em relacdo aos servigos
desta natureza encontra-se no § 4 do artigo 14, verbis:

“§ 40, A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificagdo de culpa.”

Como se pode verificar no dispositivo acima transcrito, a legislacio de consumo abran-
geu os servigos prestados pelos profissionais liberais, apenas excluindo-os da responsabili-
dade objetiva. O tratamento diferenciade é explicado pela natureza intuitu personae dos
servigos prestados.

Nos dias atuais a forma de atuagio tradicional dos profissionais liberais mudou muito,
podendo existir casos em que o contrato, inclusive de honoréries, pode ser caracterizado
como tipicamente de consumo, como, por exemplo, nos casos de adesio massificada a
contrato padrdc destinado a lides coletivas.

Todavia, é cedico que os contratos de servigos advocaticios em geral ndo sio de adesio
a condigdes gerais como normalmente ocorre nas relagées tipicamente de consumo.

Como acontece no caso concreto, o contrato do profissional do direito com seu cliente
normalmente decorre de negociagio onde sdo estipuladas suas cldusulas, tendo como sus-
tentdculo a rela¢do de contfianga entre o cliente ¢ o profissional.

Assim, a priori, pode parecer ue o pacto estaria 8 margem das disposigoes do C.D.C,,
contudo, a redacio do dispositive demonstra que mesmo os contratos de livre negociagio
com profissionais liberais estio sujeitos as normas da legislagio consumerista.

Sobre o tema obtempera o mestre Zelmo Denari, verbis: “Um contrato oriundo de parti-
cular negociacdo entre as partes, como costimaim ser os modelos cidssicos de pactuagio de
honordrios, dito contrato negociado, ao qual, em obséguio ao disposto no § 4 do art. 14, nio
se aplica a regra da responsabilidade objetiva, embora subsumido as demais normas de defesa
do consumidor” (Cédigo Brasieiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 6. ed. Rio de janeiro: Forense Universitiria, 1999, p. 174).

Obviamente, deve ser sopesada pelo julgador a aplicacio das medidas protecionistas do
Cédigo em vista de cada realidade contratual.

No que toca ao alegado conflito de normas, cumpre ressaltar que a Lei n. 8.906/94
{ Estatuto da Advocacia), que é Lei especial e posterior ao CDC, ndo entra em contlito com as
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disposicaes da legislagao que regem as relagdes de consumo, in casu, a prestagao de servigos
advocaticios.

O dispositivo apontado como ofendido pelo recorrente assegura ao advogado os hono-
rdrios contratados, entretanto o acordao recorrido ndo negou ao profissional sua percepgao.

O Colegiado a quo, a luz do artigo 51, IV, do CDC, analisou e interpretou a clausula
contratual, considerando-a abusiva por imputar onerosidade excessiva a contratante e redu-
ziua quantia executada a fim de trazer equilibrio a relagdo contratual. Eis a sua fundamenta-
¢do (fls. 129-131): “No mérito, a apelante se baseia no fundamento de que as cliusulas
contratuais contém onerosidade excessiva, em evidente violagdo aos arts. 4, inciso Il e 51, IV
do Cédigo de Defesa do Consumidor. As cliusulas infirmadas de onerosas assim se encon-
tram redigidas: “Honordrios:— O(S) CONSTITUINTE(S), por sua parte, fica(m) obrigado(s)
a pagar a(os) bacharel(éis) constituido(s), como remuneragcio dos servicos prestados e
especificados acima, honordrios na forma seguinte: -08% (ovito por cento) do valor de mer-
cado atribuido ao monte a partilhar entre o casal, incidente na parte da contratante, garan-
tindo contudo um minimo de R$ 100.000,00 (cem mil reais) na hipétese de transformar-se a
agcdo em separacdo consensual, pagos ao final do processo”.(...)

“Em caso de revogacao do mandato ou de composigao amiggvel, feita por qualquer das
partes litigantes, ou de impontualidade ou de desisténcia da agdo ou ainda com a extingio de
qualquer outro ato constituinte que importe na revogagao do mandato, desisténcias referi-
das e de qualquer outra infrago ao presente contrato, reputar-se-d este vencido e exigivel
imediatamente, o total dos honorarios da cldusula que especificam os mesmos, cobraveis
por via de execugio, na forma do art. 585, II do Cédigo de Processo Civil”. Com efeito, a
onerosidade excessiva decorre da desproporgio entre o ajustado pelas partes (objeto do
negocio) e o preco cobrado. De regra, a onerosidade sobrevém fato de que decorre um 6nus
que, apesar de previsivel, se afigura desproporcional. De igual forma, a onerosidade excessiva
por existir quando da propria assinatura do contrato.

No caso em exame, a desproporcao nio se configurou a posteriori. A onerosidade ja
era insita quando da formulagio do contrato.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, que entendo aplicivel em casos que tais, dispoe da
seguinte forma: “Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as cliusulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: {...) IV — estabelegam obrigagoes con-
sideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”.

Da leitura da cldusula contratual acima mencionada, vislumbro que a mesma coloca a
parte em desvantagem exagerada, porque impde o pagamento de quantia vultosa, mesmo
que o servigo nao seja prestado.

Resolvido este ponto, passo a analisar a fixacao dos honorarios advocaticios, com base
na prestacao do servico. Constata-se pelas pegas juntadas as fls. 13-48 destes autos, que o
causidico interpds agio de alimentos, de separagdo judicial litigiosa e uma cautelar inominada
interpostas, além de peca referente a um agravo de instrumento intentado.

Penso que uma quantia a ser estipulada deve representar, como ja dito, o referido
trabalho, além do grau de confianga depositado no procurador. Desta forma, entendo que o
valor dos honorarios deve ser fixado em R$ 50.000,00 (cingiienta mil reais) corrigidos mone-
tariamente pelo indice do INPC, desde o descumprimento por parte da Executada (ji que
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nem depositou o que entendia devido e nem discutiu, de logo, em a¢do propria, a revisio da
clausula), bem como a aplicacio de juros de mora de 0,5% (meio por cento) ao més, devendo
o feito executivo adequar-se a estes parametros.”

Forte nestes lineamentos, ndo houve violagao ao artigo 22 da Lei n. 8.906/94.

De outra parte, a questdo da abusividade da referida cldusula nao foi impugnada no
apelo extremo e a divergéncia jurisprudencial nao restou caracterizada nos moldes regimen-
talmente exigidos. Passo 4 andlise do recurso especial adesivo de fls. 184-188.

Primeiramente alega a recorrente embargante violagdo ao § 4° do artigo 20 do Cédigo
de Processo Civil, uma vez que a diminuigao da quantia executada foi de pouca monta e ainda
lhe causa onerosidade excessiva. Invidvel a pretensdo. Como ja visto no desenvolvimento
deste voto, o quantum executado nio foi reduzido com base no texto legal apontado, mas no
artigo 51, IV, do CDC, que deu suporte a revisio contratual. Portanto, ndo hd falar-se em
redugdo da quantia executada em relagio ao citado dispositivo, mesmo porque a execugio
tem origem em honoridrios contratualmente estipulados e nio decorrentes da sucumbéncia.

A recorrente sustenta, ainda, a violagao ao artigo 20 do CPC em virtude da divisio dos
onus da sucumbéncia.

Igualmente ao que ocorreu quanto ao primeiro ponto do apelo, a parte nio atacou o
ponto que fundamentou a decisao, pois a distribuigao dos 6nus da sucumbéncia foi efetuada
com supedéneo no artigo 21 do CPC, e ndo em seu artigo 20.

De qualquer forma, argumenta a recorrente que nao restou vencida na lide, porém os
embargos nio elidiram totalmente o direito do credor pois houve apenas redugio da quantia
exeqiienda. Sendo assim, resta claro que o exequente sagrou-se vencedor em relagio ao valor
remanescente sobre que prosseguird o processo executivo.

Correta, portanto, a aplica¢ao do artigo 21 do CPC.

Ante o exposto, nio conhego dos recursos especiais

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO ARI PARGENDLER:

Flamarion D’Avila Fontes ajuizou agio de execugio contra Clara Mércia Barreto de
Almeida para cobrar honoririos de advogado (fls. 2/4, autos em apenso), assim contrata-
dos: “HONORARIOS — O(S) CONSTITUINTE(S), por sua parte, fica(m) obrigado(s) a
pagar ao(s) Bacharel(eis) constituido(s), como remuneragio dos servicos prestados e espe-
cificados acima, honordrios na forma seguinte: —0,8% (oito por cento) do valor de mercado
atribuido ao monte a partilhar entre o casal, incidente na parte da contratante, garantindo
contudo um minimo de R$ 100.000,00 (cem mil reais) na hipétese de transformar-se a acao
em separacdo consensual, pagos ao final do processo” (fl. 5, autos em apenso).

“Em caso de revogagdo do mandato ou de composicio amigdvel, feita por qualquer das
partes litigantes ou de impontualidade ou de desisténcia da agio ou ainda com a extingdo de
qualquer outro ato constituinte que importe na revogagio do mandato, desisténcias referi-
das e de qualquer outra infragdo ao presente contrato, reputar-se-d vencido e exigivel imedia-
tamente o total dos honorérios da cldusula que especificam os mesmos, cobraveis por via de
execucdo, na forma do art. 585, 11, do Cédigo de Processo Civil” (fl. 6, autos em apenso).
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Segundo a petigdo inicial, decorrido mais de ano desde a assinatura do contrato de
honorarios, “por vontade expressa pela Requerida em singelo bilhete encaminhado ao Au-
tor, foram revogadas as procuragoes outorgadas, e deste modo, pela rescisio unilateral,
vencido o contrato, o que tornou imediatamente exigivel pelo total dos honordrios da cliu-
sula que especificam os mesmos, cobrdveis por via de execugdo, conforme determina o seu
texto, pols que até a presente data a contratante ndo deu nenhuma demonstragio de querer
amigavelmente fazer o pagamento™(fl. 3, autos em apenso). Clara Mércia Barreto de Almeida
opos embargos do devedor (fls. 2/9), que 0 MM. Juiz de Direito Dr. Cristiano José Macédo
Costa julgou improcedentes (fls. 85/92). '

O Tribunal a quo, Relator o eminente Desembargador Aloisio de Abreu Lima, reconhe-
cendo onerosidade excessiva na clausula contratual, reformou a sentenca e arbitrou os hono-
rarios de advogado em R$ 50.000,00 (cinqiienta mil reais), corrigidos monetariamente pelo
INPC, “desde o descumprimento™ (fl. 131) — distribuindo pro rata a responsabilidade pela
sucumbeéncia (1. 142).

Flamarion D’Avila Fontes interpos recurso especial com base no art. 105, inc. I11, letras
ae ¢, da Constitui¢ao Federal, por violagdo do artigo 22 da Lei n. 8.906, de 1994 (fls. 144/157).

Clara Mércia Vieira Barreto e Andréa Sobral Vila-Nova de Carvalho interpuseram
recurso especial adesivo com base no art. 105, inc. II1, letra a, da Constituicao Federal, por
contrariedade ao artigo 20, § 4°, do Codigo de Processo Civil (fls. 184/188).

Nesta instincia, o eminente Relator, Ministro Padua Ribeiro, nio conheceu de um
recurso e de outro.

Pedi vista dos autos para examinar o eventual reflexo da decisio quanto a estipulagio
dos honoririos de advogado, sabido que sdo varidveis, em fun¢io de intimeros fatores,
inclusive da competéncia e do renome do profissional (Cédigo de Etica e Disciplina, art. 36).

A espécie, todavia, ndo alcanga esse ambito, porquanto, tendo o acérdio recorrido
declarado a onerosidade excessiva da clausula que assegurava ao advogado a remuneragio
minima de R$ 100.000,00 (cem mil reais) para a hipétese de ser revogada a procuragao, dai
nao resultou qualquer afronta ao artigo 22 da Lei n. 8.906, de 1994.

A aludida norma garante aos advogados o pagamento dos servigos por eles prestados;
nao da legitimidade a garantia minima de remuneraco se ela ¢ excessivamente onerosa —a
cujo respeito a divergéncia jurisprudencial deixou de ser demonstrada.

Por isso, acompanho o voto do eminente Relator quanto ao recurso especial; outro
tanto relativamente ao recurso adesivo, e ai com exclusivo suporte no seu douto voto.

VOTO-VISTA

MINISTRA NANCY ANDRIGHI:

Cuida-se de recursos especiais em a¢io de embargos do devedor a execucio; o primeiro,
interposto por FLAMARION D’AVILA FONTES, com fulcro nas alineas ‘a’ e ‘c’ do permis-
sivo constitucional; e o segundo, adesivo, interposto por CLARA MERCIA VIEIRA BARRETO,
com fulcro na alinea ‘a’ do permissivo constitucional.
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O primeiro recorrente propds execucio fundada em contrato de prestagio de servigos
advocaticios, no valor de R$ 100.000,00.

A segunda recorrente opds embargos do devedor a execugio, ao fundamento de ser
excessivamente onerosa a rela¢do entre o valor exigido e os servicos prestados, considerando-
se, inclusive, que houve rescisao antecipada do contrato.

O Juiz rejeitou 0s embargos do devedor a execugao. Em sede de apelagdo, entretanto, o
TJSE acolheu em parte os embargos para determinar a incidéncia do CDC e a conseqiiente
revisao judicial do ajuste, com fulcro em excessiva onerosidade das prestagdes convencionadas
(CDC, art. 51, inc. IV), fixando-se o valor em RS 50.000,00. Em sede de embargos de declara-
0, 0 TJSE reconheceu a existéncia de sucumbéncia reciproca.

O primeiro recorrente sustenta, em suas razoes de recurso especial, que o acordao
recorrido: I —ao admitir a incidéncia do CDC e a conseqiiente revisao judicial do contrato,
violou os arts. 22 e 24 da Lei n. 8906/94, 20, § 1°,da LICC, 82 do CC/16 €51, inc. IV, do CDC
e dissidio, porquanto: (a) o Estatuto da Ordem dos Advogados constitui lei especial e poste-
rior ao CDC, hébil a afastar a incidéncia deste nas relagdes estabelecidas entre o advogado e
seu cliente, (b) a revisdo judicial do contrato fere a forca vinculante deste, prevista no art. 22
da Lei n. 8906/94.

A segunda recorrente alega ter o acordio prolatado pelo TJSE: I -violado o art. 20 e § 40,
do CPC, ao fixar em montante elevado (R$ 50.000,00) o valor devido em razao do contrato
de prestagio de servigos advocaticios; e II — violado o art. 20 do CPC, ao reconhecer a
existéncia de sucumbéncia reciproca.

O Relator, i. Min. Antdnio de Padua Ribeiro, acompanhado pelo i. Min. Ari Pargendler,
ndo conheceu de ambos os recursos especiais; o primeiro, ao fundamento de ser o contrato
de prestacio de servicos advocaticios passivel de revisio judicial, inclusive com a incidéncia do
CDC; e o segundo, ao fundamento de estar caracterizada a sucumbéncia reciproca, bem
como ser deficiente o apelo quanto a questio do valor fixado (R$ 50.000,00).

Reprisados os fatos, decide-se.

I-Da possibilidade de revisio judicial do contrato de prestagao de servigos advocaticios
e da incidéncia do CDC (violagdo aos arts. 22 e 24 da Lei n. 8906/94, 2°,§ 1°,da LICC, 82 do
CC/16e51,inc. IV, do CDC).

A questdo relativa a incidéncia do art. 22 da Lei n. 8906/94 e do art. 51, inc. IV, do CDC
restou devidamente pré-questionada.

A forga vinculante do contrato de prestagio de servigos advocaticios, reconhecida no
art. 22 da Lei n. 8906/94, ndo afasta a possibilidade de revisio judicial do ajuste, quando
verificada a existéncia de encargo nulo ou anulavel.

Para tanto, admite-se inclusive a incidéncia do CDC, dado que o servi¢o advocaticio, a
despeito de guardar certa especificidade se comparado com a atividade economica geral, civil
ou empresdria, constitui atividade onerosa fornecida no mercado de consumo (art. 3°, § 2°)
e insere, o seu prestador, no conceito de fornecedor (art. 3¢, caput, da Lei 8078/90).

Corrobora esta conclusio a anlise légico-interpretativa desenvolvida pelo i. Min. Relator,
ao comentar o § 4° do art. 14 do CDC: “Os servigos prestados pelos profissionais liberais
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sdo regulados pelas disposi¢oes do Codigo de Defesa do Consumidor. (...). Como se pode
verificar no dispositivo acima transcrito, a legislacio de consumo abrangeu os servigos pres-
tados pelos profissionais liberais, apenas excluindo-os da responsabilidade objetiva”.

Nesses termos considerados, e admitida a incidéncia do CDC, deve ser analisada, por
fim, a questdo referente a onerosidade excessiva.

A este respeito, o recorrente nao impugnou os fundamentos do acérdao, limitando-se
aargiiir aimpossibilidade de revisao judicial do contrato de prestagio de servigos advocaticios,
como bem reconheceu o i. Min. Relator: “De outra parte, a questio da abusividade da
referida cldusula ndo foi impugnada no apelo extremo”. i

Incide 4 espécie, em conseqiiéncia, a Simula n. 284 do STF.

Do recurso especial adesivo:

I - Da fixagio do valor devido em montante elevado (violagio ao art. 20 e $ 4°, do
CPC).O dispositivo de lei citado pela recorrente — art. 20, caput e § 4°, do CPC — ndo se
demonstra adequado a embasar o inconformismo manifestado no apelo, porquanto o TJSE
analisou o valor devido em atencio aos critérios incidentes sobre honorarios contratuais, e
nio-sucumbenciais.

Assim anotou o i. Min. Relator: “Como ja visto no desenvolvimento desse voto, o
quantum executado ndo foi reduzido com base no texto legal apontado, mas no artigo 51, 1V,
do CDC, que deu suporte a revisio contratual. Portanto, nio hd falar-se em reducio da
quantia executada em relagio ao citado dispositivo, mesmo porque a execugao tem origem
em honordrios contratualmente estipulados e nao decorrentes de sucumbéncia™.

Incide a espécie, em conseqiiéncia, a Simula n. 284 do STF.

II - Da sucumbéncia reciproca (violagdo ao art. 20 do CPC)

A sucumbéncia reciproca ficou caracterizada com o acolhimento parcial dos embargos
do devedor, reduzindo-se o valor exigido de R$ 100.000,00 para R$ 50.000,00.

Deve-se observar, outrossim, que o dispositivo de lei tido por violado —art. 20 do CPC
—ndo guarda pertinéncia com a questdo da sucumbéncia reciproca, esta regulada no art. 21
do CPC, o que atrai, também neste ponto, a incidéncia da Simula n. 284 do STF.

Forte em tais razoes, acompanho o i. Min. Relator e NAO CONHECO dos recursos
especiais.

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO:

A recorrida ajuizou embargos a execugio de contrato de prestagao de servigos e honora-
rios de advogado alegando que o contrato estabelece o pagamento de R$ 100.000,00 “como
aporte minimo para a garantia do contrato. E dizer, mesmo se nio houvesse a prestagio do
servigo que estava sendo pactuado, ou que o fosse desenvolvido parcialmente, ainda assim o
exeqtiente, por forca da malsinada convengao, seria intitulado credor da vultosa quantia acima
expressa, olvidando-se o cariter bilateral do contrato de prestagio de servigos, género do qual
o Contrato de Honordrios é espécie” (1. 04). A recorrida reconhece ser devedora do embargado,
“todavia ndo na quantia assustadora informada na exordial da execugao” (fl. 06). Sustenta que
o embargado ndao cumpriu integralmente a sua parte, tanto que teve de pagar honordrios a
outros advogados “para que fosse culminado o seu divércio almejado” (fl. 06).
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A sentenga julgou improcedentes os embargos. Considerou o Juiz que a embargante
limitou-se “a uma abstrata alegagio de excessividade executiva, sem lhe definir os fatores e os
lindes, isto é, sem dizer que os atos ou conduta do procurador justificou a revogagio do
mandato, sem sequer requerer prova, a mera alegagdo caiu no vazio, e nio pode ser conside-
rada, permanecendo intactas as cliusulas que atribuem ao advogado o direito de executar o
preco de seus trabalhos profissionais ajustado contratualmente por escrito” (f1.89).

O Tribunal de Justiga de Sergipe proveu a apelacio. Entendeu que a “onerosidade
excessiva decorre da desproporcio entre o ajustado pelas partes (objeto do negdcio) e o
prego cobrado. De regra a onerosidade excessiva verifica-se quando, apos assinado o contra-
to, sobrevém fato de que decorre um énus que, apesar de previsivel, se afigura desproporcio-
nal. De igual forma, a onerosidade excessiva pode existir quando da prépria assinatura do
contrato”. No caso, segundo o acérdao recorrido, “a onerosidade nao se configurou a
posteriori. A onerosidade ji era insita quando da formulagio do contrato” (fl. 130). Resol-
veu, entdo, fixar os honorarios em R$ 50.000,00 “corrigidos monetariamente pelo indice do
INPC, desde o descumprimento por parte da Executada (ja que nem depositou o que enten-
dia devido e nem discutiu, de logo, em ag¢do prépria, a revisdo da cliusula), bem como a
aplicacdo de juros de mora de 0,5% (meio por cento) ao més, devendo o feito executivo
adequar-se a estes parametros” (fl. 131).

Sao dois recursos especiais. O primeiro é do advogado exeqiiente sustentando que a Lei
n. 8.906/94 assegura aos advogados o direito aos honorarios convencionados (art. 22).

O Ministro Pddua Ribeiro, Relator, desproveu os especiais. Reconheceu que se aplica na
relagio o Codigo de Defesa do Consumidor, embora destacando “que os contratos de
servi¢os advocaticios em geral ndo sio de adesio a condi¢ées gerais como normalmente
ocorre nas relagoes tipicamente de consumo”, decorrendo, como no caso concreto, “de
negociagio onde sio estipuladas suas cliusulas, tendo como sustenticulo a relagio de confianca
entre o cliente ¢ o profissional”. Entende o Ministro Pddua que nio ha conflito entre o
Estatuto da OAB e o Cédigo de Defesa do Consumidor, afastando a violagao do art. 22 da Lei
n. 8.906/94. Quanto ao especial adesivo, manteve os honorérios como fixados

Na mesma linha foram os votos dos Ministros Ari Pargendler ¢ Nancy Andrighi.

Peco vénia para divergir no mesmo diapasio de precedente da Quarta Turma, Relator
o Senhor Ministro Cesar Rocha. Também eu entendo que néo existe relagio de consumo nos
servigos prestados por advogados, “seja por incidéncia de norma especifica, no caso a Lei n°
8.906/94, seja por nao ser atividade fornecida no mercado de consumo”, considerando que as
“prerrogativas e obrigagoes impostas aos advogados — como, v.g., a necessidade de manter
sua independéncia em qualquer circunstincia e a vedagio a captagio de causas ou a utilizagio
de agenciador (arts. 31, § 1°e 34/ Ill e [V da Lei n. 8.906/94) — evidenciam natureza incompa-
tivel com a atividade de consumo” (REsp n. 532.377/R], DJ de 13/10/03).

Quanto ao adesivo, as razoes apresentadas pelo eminente Ministro Pddua Ribeiro sio
suficientes para dele ndo conhecer.

Em conclusao, eu conhego do especial para julgar improcedentes os embargos e julgo
prejudicado o adesivo. Custas e honorarios de 10% sobre o valor da causa.
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VOTO-VENCIDO
O EXMO. SR. MINISTRO CASTRO FILHO:

Sr. Presidente, no caso, embora entendendo ponderosos os fundamentos do voto do
ilustre Ministro Relator, acompanho o voto do Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito,
conhego dos recursos especiais para julgar improcedentes os embargos, fixando os honordrios
em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa, e julgando prejudicado o recurso adesivo.

Ministro CASTRO FILHO




