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I — Considerac@es Introdutorias

Ja dizia Carneiro da Frada que cabe “a ordem juridica estabilizar expectativas e
tutelar condicionantes, envolvimentos e relagdes da existéncia humana, protegendo-a de

»1 E justamente no processo de cumprimento

contingéncias por vezes muito perturbadoras.
desta tarefa que assume grande importancia o instituto da responsabilidade civil, ao definir
0s termos em que se deve chamar alguém a suportar os danos provocados, pela sua
conduta, na esfera juridica de outra pessoa. A responsabilidade civil surge, assim, como a
“figura que, depois dos contratos, maior importincia pratica e tedrica assume na criacao de
vinculos obrigacionais, seja pela extraordindria frequéncia com que nos tribunais
(sobretudo em paises de educacdo civica mais apurada ou de pratica judiciaria mais
avancada) sdo postas accdes de responsabilidade, seja pela dificuldade especial de muitos
dos problemas que o instituto tem suscitado na doutrina e na jurisprudéncia.”” Apesar de
reconhecermos, a par de Ana Prata, que “ndo pode pedir-se ao regime da responsabilidade
civil solucdo para todos os problemas de prejuizos sofridos por alguém em razdo de
comportamentos alheios™, ndo podemos desconsiderar o facto de a responsabilidade civil
ser um conceito em constante mutacdo e desenvolvimento, cuja tendéncia aponta no
sentido de estender o seu regime a um numero de casos e problematicas cada vez maior e
mais diversificado.

Ora, é precisamente neste contexto que podemos inserir 0 objecto desta dissertacao.
Com efeito, o tema da responsabilidade civil do advogado pela perda de chance, para além
de constituir prova da constante evolucdo do instituto da responsabilidade civil, assume-se
também como um dos problemas que actualmente se colocam no &mbito do mesmo. E,
portanto, sobre esta problematica que nos iremos debrucar. Para tanto, comegaremos por
recordar conceitos basicos relativos a responsabilidade civil, como sendo os atinentes as
suas modalidades e pressupostos. Posterirormente, deter-nos-emos sobre a relacdo que se
estabelece entre o advogado e o cliente, para assim conseguirmos enquadrar os danos que 0

primeiro possa vir a causar ao seu cliente numa das modalidades de responsabilidade civil.

! CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil - Responsabilidade Civil: o Método do Caso, Almedina, Coimbra,
2006, p. 60.

2 ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, Volume 1, 10? Edigdo: Revista e Actualizada, Almedina,
Coimbra, 2013, p. 519.

¥ ANA PRATA, “Responsabilidade Civil”, in «Themis - Revista de Direito», Edicdo Especial, 2008, p. 307.



Destinaremos, ainda, um ponto do nosso trabalho ao estudo do conceito da perda de
chance, lancando, nesse sentido, os olhos sobre a forma como a nossa doutrina e a nossa
jurisprudéncia entendem e aplicam o referido conceito. Por dltimo, e ja em sede de
conclusdes, procuraremos verificar em que medida e com que fundamento poderemos

aplicar a doutrina da perda de chance aos casos de responsabilidade civil do advogado.

1. A responsabilidade civil

Como ja referimos, o instituto da responsabilidade civil figura, h4 largos anos,
como um dos mais importantes temas do mundo juridico, fruto da sua manifesta relevancia
pratica e tedrica. Como tal, e uma vez que o nosso trabalho versa justamente sobre a
responsabilidade civil do advogado, impde-se o estudo da responsabilidade civil, ainda
que, alertamos desde ja, ndo tenhamos pretensdes de fazé-lo de forma particularmente
exaustiva ou profunda.

Afirma Almeida Costa que a responsabilidade civil “ocorre quando uma pessoa
deve reparar um dano sofrido por outra™, levando-nos a concluir que estamos perante uma
relagdo juridica que deriva diretamente da lei e ndo da vontade manifestada pelas partes.
Com efeito, subjacente a ideia de responsabilidade civil estd a da reparagdo de um prejuizo
patrimonial ou de um dano privado, uma vez que “o dever juridico infringido foi
estabelecido diretamente no interesse da pessoa lesada.”

Um dos pontos importantes a abordar no estudo da responsabilidade civil € o
referente aos fins a que se propGe. Dentro dessa ldgica, interessa que nos questionemos

sobre a finalidade dltima da responsabilidade civil e sobre os alicerces em que assenta a

* ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, 10 Edicéo: Reelaborada; Almedina, Coimbra, 2006, p. 517.

® Esta primeira observagéo realca a importancia de distinguir a responsabilidade civil de algumas figuras que,
a priori, poderiamos assumir como suas afins. Referimo-nos nomeadamente aos institutos da
responsabilidade penal e do enriquecimento sem causa. Com efeito, centrando-se a responsabilidade civil na
reparacdo de um dano privado, isto €, um prejuizo sofrido por uma pessoa individualmente considerada,
facilmente se percebe a sua distanciacdo da responsabilidade penal, na medida em que esta diz sempre
respeito a factos que ndo atingem o individuo enquanto ser considerado de forma singular, mas sim, e
subscrevendo Almeida Costa, a ac¢fes que ofendem “um dever juridico estabelecido imediatamente no
interesse da colectividade.” Por sua vez, a figura do enriquecimento sem causa caracteriza-se pela verificacdo
de um acréscimo patrimonial na esfera de uma pessoa, acréscimo esse que, por ser ilegitimo, tem de ser
restituido. Esta é, de resto, a conclusdo que se retira do texto do art. 473° do CCiv quando este refere que
aquele que, sem causa justificativa, enriquecer a custa de outrem é obrigado a restituir aquilo com que
injustamente se locupletou. Assim, apesar de ambas as figuras envolverem o pagamento de uma
indemnizagdo, ha, entre elas, uma diferenga notdria: “o primeiro dirige-se apenas a eliminar o dano ou
prejuizo do lesado, enquanto o segundo intenta suprimir um locupletamento injusto de alguém a custa alheia
[...].” ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, p. 521-523.



sua existéncia. Ora, afirmamos anteriormente que a responsabilidade civil visa a reparagédo
de um dano ou prejuizo sofrido por determinado sujeito. E justamente neste contexto que
sobressai aquela que é tida por muitos autores como a funcdo primordial da
responsabilidade civil, ou seja, a funcéo ressarcitoria, a qual se pode cumprir “ora mediante
a restauracdo natural, ora através de um equivalente indemnizatorio, ora, nos danos ndo
patrimoniais, por via (stricto sensu) compensatoria.” Porém, apesar de se atribuir a funcao
ressarcitoria o papel fulcral em matéria de responsabilidade civil, esta ndo é a uUnica
contemplada pelo instituto. Assim é, dado que assume idéntico relevo a funcéo preventiva,
aquela que, segundo Carneiro da Frada “aflora em algumas solugdes legais ¢ que se
predica essencialmente da responsabilidade civil por infrac¢do de regras de agir.”® A
despeito da nuvem de controvérsia que paira sobre o tema, surgem autores a referir, a par
destas duas funcbes, uma terceira - a funcdo punitiva — que funcionaria como uma sangéo
imposta ao lesante e teria como objectivo afastar a comunidade da pratica de novos factos
ilicitos causadores de danos.’

N&o obstante se admitir a existéncia das func@es referidas, ndo podemos ser alheios
ao facto de a visdo tradicional ser a que aponta para a “secundarizagdo da fungdo
preventiva em relagdo a ressarcitoria®. Assim acontece dado que, mesmo que se tenham
em conta imperativos de prevencdo, a funcdo ressarcitoria servird sempre para balizar a
responsabilidade civil, até porque nunca se poderd admitir que 0 mero risco ou 0 mero
perigo para um bem juridico seja suficiente para dar lugar a obrigacdo de indemnizar.

Terminada esta abordagem inicial, importa agora versar sobre as diversas

modalidades de responsabilidade civil.

1.1 As modalidades de responsabilidade civil

Ensina o reconhecido professor Sinde Monteiro que a “designacdo genérica de
responsabilidade civil abrange tanto os vinculos obrigacionais (obrigacdo de
indemnizacao) emergentes da violacdo de um dever juridico especial que tem a sua origem
num contrato — dever que incumbe a pessoas determinadas, s6 por elas podendo ser

violado —, como os resultantes da violagcdo de deveres gerais de conduta que a ordem

® CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil - Responsabilidade Civil: o Método do Caso, p. 64.

” Sobre a fungdo punitiva da responsabilidade civil consultar PESSOA JORGE, “Ensaio sobre 0s
Pressupostos da Responsabilidade Civil”, in «Caderno de Ciéncia e Técnica Fiscal, Centro de Estudos
Fiscais da Direc¢do-Geral das Contribuicfes e Impostos, Lisboa, 1968, pp. 47 € ss.

8 CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil - Responsabilidade Civil: o Método do Caso, p. 65.



juridica impde aos individuos para a protecdo de todas as pessoas.”® Resulta do exposto
que a grande cisdo que se pode fazer no &mbito da responsabilidade civil continua a ser a
que nos remete para 0 bindmio responsabilidade civil contratual ou obrigacional e
responsabilidade civil extracontratual, também designada por delitual ou aquiliana.
Note-se, porem, que este entendimento ndo colheu unanimidade na doutrina e a prova esta
nos autores que defendem a chamada teoria da unidade, reconhecida por entender ndo
haver motivos para distinguir a responsabilidade civil contratual da extracontratual.
Contudo, concordamos com Moitinho de Almeida quando este afirma que a teoria da
unidade “tem o defeito de desconhecer que a responsabilidade contratual e a

extracontratual estdo sujeitas [...] a regimes diversos™*

, 0 que, de resto, se comprova pela
analise do regime que o nosso Cadigo Civil destina aquele instituto. Note-se, por outro
lado, que, fruto da evolucdo socio-econdmica, foram surgindo, no ambito destas duas
grandes modalidades, tipos diversificados de responsabilidade civil. Falamos
nomeadamente da responsabilidade pelo risco que se assume como uma outra modalidade
de responsabilidade civil cujo critério assenta ndo j& na culpa, mas sim no risco. Com
efeito, a responsabilidade objectiva nasceu na sequéncia da revolucdo industrial e
tecnoldgica, a qual, embora tenha atenuado “o caracter penoso de muitas actividades,
aumentou o numero e a gravidade dos riscos de acidente a que 0s operarios estdo
sujeitos”*, como frisa Antunes Varela. Como fundamento desta modalidade de
responsabilidade civil estd a ideia de que quem retira vantagens de um risco que cria ou
explora deve suportar as consequéncias indesejaveis que possam eventualmente surgir da
actividade que cria o referido risco.

Levados a concluir que fomos pelo exposto até ao momento que a responsabilidade
civil € um campo em constante progresso e que esta constantemente a ser desafiado pela
prépria sociedade, devemos avancar para as proximas tarefas que se nos apresentam:
procurar saber, em concreto, em que consiste a responsabilidade civil contratual e
extracontratual; e procurar identificar devidamente as maiores diferencas que lhes podemos

apontar em termos de regime. Avancemaos, pois.

% SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade Civil”, in «Separata da Revista de Direito e Economia», n°. 2
(Julho/Dezembro), Universidade de Coimbra, Coimbra, 1978, p. 315.

1 MOITINHO DE ALMEIDA, Responsabilidade Civil dos Advogados, 22 Edicdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 1998, p. 10.

' ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, p. 631.



Por responsabilidade contratual entendemos aquela que resulta da violagdo de um

“direito de crédito ou obrigacdo em sentido técnico™?

, portanto, a responsabilidade que se
funda na “falta de cumprimento das obrigacdes emergentes dos contratos, de negocios
unilaterais ou da lei.”*® Por seu turno, a responsabilidade civil extracontratual deriva “da
violacdo de deveres ou vinculos juridicos gerais, isto €, de deveres de conduta impostos a
todas as pessoas e que correspondem aos direitos absolutos, ou até da prética de certos
actos que, embora licitos, produzem dano a outrem.”*

O facto de estarmos perante modalidades distintas, cada qual com o seu proprio
regime, € a razdo pela qual o Codigo Civil as regula em secgdes distintas: enquanto a
responsabilidade contratual estd regulada no capitulo relativo ao cumprimento e nao
cumprimento das obrigagdes, mais especificamente nos arts. 798° e seguintes, a disciplina
da responsabilidade extracontratual esta prevista nos arts. 483° e seguintes. Comuns as
duas modalidades sdo, porém, os artigos que o Caodigo Civil destina ao regime proprio da
obrigacdo de indemnizar que, lembremos, se encontra nos arts. 562° e seguintes.

Do confronto entre os regimes que acabamos de referir resulta a conclusao de que a
disciplina da responsabilidade civil contratual é mais favoravel ao lesado. Tal decorre de
varios factores, dos quais destacamos, por um lado, o facto de a culpa se presumir na
responsabilidade contratual, enquanto na extracontratual é ao lesado que cabe provar a
culpa do lesante™. Por outro lado, os prazos de prescricdo também sdo reduzidos para a
responsabilidade extracontratual (trés anos), por comparacdo com a contratual, cujo prazo
ronda os vinte anos.

N&o obstante serem nitidas as diferencas conceptuais e de regime entre as duas
modalidades de responsabilidade civil, “a verdade ¢ que elas ndo constituem, sobretudo na
pratica da vida, compartimentos estanques.”’® Tal torna-se ainda mais evidente se
pensarmos que, nas mais variadas situacfes, ha um cruzamento entre as duas modalidades,

podendo inclusive um mesmo sujeito incorrer, pela pratica do mesmo facto,

12 ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, p. 539.

3 ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, p. 519.

Refira-se a este prop6sito a nota que o autor faz relativamente a expressdo responsabilidade contratual. Para
Antunes Varela a expressdo, apesar de ndo ser a mais precisa por admitir que a obrigacdo de reparagédo do
dano ndo tem necessariamente de derivar da violagdo de um contrato, deve, ainda assim, ser a utilizada, em
virtude de ser a mais usada quer pela doutrina quer pela jurisprudéncia.

1 ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, p. 540.

15 Cfr. art. 487°, n°. 11 do CCiv.

' ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, p. 522.
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simultaneamente, em responsabilidade civil contratual e extracontratual'’. Neste contexto
surge o problema de saber que modalidade de responsabilidade civil deve o lesado invocar
qguando, na mesma situacao, se verifica, por um lado a violacdo de um dever emergente de
um contrato e, por outro, a violacdo de um dever geral de abstencao erigido em protecéo a
um direito absoluto. Quanto a este ponto, refere Antunes Varela a existéncia de duas teses
opostas: a tese do cimulo da responsabilidade; e a tese da ndo-acumulagdo. A primeira
tese reconhece ao lesado trés possibilidades: a primeira sera a de optar pelo regime que
melhor prosseguir o efeito que aquele pretende alcancar; a segunda permitir-lhe-a, numa
Unica accdo, recorrer as regras de ambas as modalidades; a terceira traduzir-se-4& na
possibilidade de admitir a interposicdo de ac¢Bes autonomas tanto de responsabilidade
contratual, como extracontratual. J& por sua vez, a segunda tese exclui a possibilidade de
recorrer as duas modalidades de responsabilidade. Com efeito, os defensores da tese da
ndo-acumulacéo baseiam o seu pensamento na ideia de que a responsabilidade contratual
absorve toda a responsabilidade civil, inclusive o campo que estaria reservado a
responsabilidade civil extracontratual, ndo havendo, consequentemente, lugar ao cumulo
de responsabilidades, uma vez que as duas ja estariam como que fundidas entre si.

O Cadigo Civil ndo tomou posicdo quanto a esta problematica, contudo a doutrina
foi manifestando a sua tendéncia. Assim, segundo Antunes Varela, havendo lugar a
indemnizacdo, ou, por outras palavras, “desde que o pedido [do lesado] seja realmente
coberto pela disposicédo legal que ele invoca, ha que reconhecer-lhe a plena libertacéo legal
que ele invoca, ha que reconhecer-lhe plena liberdade de agir, correndo o correspondente
risco da opg¢do que faca.”*® J4 Almeida Costa, parece assumir uma posicdo diferente. Para
0 autor, na falta de uma disposicdo legal que resolve expressamente 0s casos de concurso
entre ambos os regimes de responsabilidade, a “integragdo de tais hipdteses num ou noutro
esquema — e que equivale a correspondente qualificagdo como ilicito contratual ou
extracontratual — depende, portanto, da perspectiva geral que preside a regulamentacdo do
direito das obriga¢des.” Na verdade, no seu entender, a Op¢ao por um ou outro regime tera
de assentar no principio da autonomia privada, principio esse que atribui as partes o poder

de fixar a disciplina que entenderem mais conveniente para reger as suas relagdes. Assim, e

7 Recorde-se, para o efeito, os exemplos avancados por Almeida Costa e que nos remetem para 0s casos em
que “o farmacéutico, em vez do remédio solicitado, entrega ao cliente um produto nocivo a satude; [ou] o
depositario danifica a coisa depositada.” ALMEIDA COSTA, Direito das Obriga¢oes., p. 547.

¥ ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, p. 637.
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como existe um vinculo contratual entre as partes deve dar-se primazia ao regime da
responsabilidade contratual, visto, nas palavras de Almeida Costa, “de um prisma
dogmatico, o regime da responsabilidade contratual «consome» o da extracontratual.”

Quanto a este ponto, tendemos a seguir a posicdo de Antunes Varela, na medida em
gue nos parece que a decisdo quanto a op¢do por um ou outro regime de responsabilidade
deve caber ao lesado. Somos, assim, defensores da tese do cimulo de responsabilidades,
mas apenas na perspectiva em que esta permite ao lesado optar por um ou outro regime.
De facto, parece-nos de afastar a possibilidade de uma dupla indemnizacdo a que
chegariamos se admitissemos a tese do cimulo na vertente que permite a interposicao de
accdes autonomas de responsabilidade, uma vez que, e em subscricdo das palavras de
Almeida Costa, “havendo um s6 dano, resultante de um unico facto, nada justifica a
duplicacdo de acgdes ou concorréncia de pretensdes.”™® De um outro prisma, parece-nos
igualmente inaceitdvel — porque excessivamente injusto para o lesante — o sistema que
permite ao lesado socorrer-se, em simultdneo e numa Unica ac¢do, das disposicdes que
considere mais vantajosas, sejam elas referentes a responsabilidade contratual ou
extracontratual.

Em suma, ndo esquecendo que, em concreto, esta em jogo a pratica de um Unico
acto ilicito parece-nos que deve caber ao lesado — até porque foi ele a suportar os danos
decorrentes do facto ilicito — a escolha do regime porque deve optar, sem prejuizo de ser

também ele a suportar o risco decorrente da op¢do que tomou.

1.2 Os pressupostos da responsabilidade civil

A responsabilidade civil encerra em si uma série de pressupostos que, embora
individualizaveis se apresentam ligados entre si ¢ desempenham, cada um deles “um papel
especial na complexa disciplina das situagdes geradoras do dever de reparacdo do dano.”
Quanto a este ponto, seguiremos de perto 0s ensinamentos de Antunes Varela para quem
sdo cinco os pressupostos da responsabilidade civil: a) facto voluntario do lesante; b) a
ilicitude; c) o nexo de imputacdo do facto ao lesante (culpa); d) o dano; €) o nexo de
causalidade entre o facto e o dano. Faremos, contudo, incidir 0 nosso estudo apenas sobre
dois destes pressupostos — 0 do dano e o do nexo de causalidade, por serem 0s que maior

importancia tém para o nucleo duro da nossa dissertacdo. Vejamos, pois.

19 ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, pp. 549-552.
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1.2.1 Odano

O dano surge como uma condigdo essencial a obrigacdo de indemnizar decorrente
da responsabilidade civil, na medida em que, tal como refere Almeida Costa, € apenas em
funcdo deste que “o instituto realiza a sua finalidade essencialmente reparadora ou
reintegrativa.” Na nossa doutrina, sdo varias as nocdes de dano. Todavia, destacaremos as
de Antunes Varela e de Almeida Costa. Para o primeiro, dano ¢ “a lesdo causada no
interesse juridicamente tutelado.”® J& Almeida Costa define o mesmo como “toda a ofensa
de bens ou interesses alheios protegidos pela ordem juridica.”**

O conceito de dano pode ser dividido em diversas categorias. Numa primeira
acepcdo, podemos distinguir o dano real do dano patrimonial. O primeiro corresponde a
perda in natura sofrida pelo lesado em consequéncia do facto praticado pelo lesante. O
dano patrimonial sera, por assim dizer, o reflexo do dano real sobre o patrimoénio do
lesado®® e a sua medida resultara da diferenca entre a situacdo actual do lesado e a que
existiria se ndo se tivesse verificado o facto ilicito. Ainda no que concerne ao dano
patrimonial podemos distinguir o dano emergente do lucro cessante: o primeiro remete-nos
para o prejuizo causado nos bens ou direitos ja existentes no patrimonio do lesado aquando
da verificacdo do acto lesivo; o segundo corresponde aos beneficios que o lesado deixou de
obter em consequéncia da lesdo.

Frise-se porém que podemos falar em danos patrimoniais com outro intuito,
nomeadamente quando os contrapomos aos danos morais (ou ndo patrimoniais). Neste
contexto, “os primeiros, porque incidem sobre interesses de natureza material ou
econdmica, refletem-se no patrimoénio do lesado, ao contrario dos Ultimos, que se reportam
a valores de ordem espiritual, ideal ou moral.”*® Esta distingdo conceptual deixa a nu uma
outra: enguanto os danos patrimoniais, porque susceptiveis de avaliacdo pecuniéria, sdo
reparados ou indemnizados, os danos morais apenas poderdo ser compensados “com a
obrigacdo pecuniaria imposta ao agente, sendo esta mais uma satisfacdo do que uma

indemnizacdo.”?

2 ANTUNES VARELA, Das Obrigagées em Geral, pp. 525-598.

2l ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, p. 591.

22 Tal como nos explica Antunes Varela, “uma coisa é a morte da vitima, as fracturas, as lesdes que ela sofreu
(dano real), outra, as despesas com os médicos, com o internamento, o funeral, os lucros que o sinistrado
deixou de obter em virtude da doenca ou da incapacidade, os prejuizos que a falta da vitima causou aos seus
parentes (dano patrimonial).” ANTUNES VARELA, Das Obrigac6es em Geral, p. 598.

** ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, p. 592.

* ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, p. 601.
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Outra das distin¢Bes que se podem operar no conceito de dano é a que contrapde o
dano directo ao dano indirecto. Estaremos perante um ou outro consoante nos refiramos a
perda imediata que o facto lesivo causou nos bens ou interesses juridicamente tutelados ou
aos efeitos mediatos ou indirectos do dano directo, respectivamente.

Por altimo, distinguimos os danos presentes dos danos futuros, conforme eles ja se
tenham verificado ou ndo no momento presente. Recorde-se, ainda, que os danos futuros se
subdividem em certos e eventuais, mas apenas serdo indemnizaveis aqueles cuja “produgio

se apresente infalivel ou apenas possivel.”

1.2.2 O nexo de causalidade

O pressuposto do nexo de causalidade convoca, necessariamente, outros dois
pressupostos da responsabilidade civil, sendo eles o do dano e o do facto ilicito. Exige-se,
pois, que entre o dano causado e o facto ilicito do lesante exista um vinculo e uma ligacdo,
que nos permitam afirmar que o dano se deveu aquele facto. Esta ligacdo serd o nexo de
causalidade. Daqui resulta que, mais do que como um pressuposto da responsabilidade
civil, o nexo causal emerge como o fundamento Gltimo da obrigacdo de indemnizar, uma
vez que, e tal como advoga Almeida Costa, “ndo ha que ressarcir todos e quaisquer danos
que sobrevenham ao facto ilicito, mas tdo-s6 os que ele tenha na realidade ocasionado, 0s
que possam considerar-se pelo mesmo produzidos.”” Deste modo, exige-se “entre o facto
e 0 dano indemnizéavel um nexo mais apertado do que a simples coincidéncia ou sucessao
cronologica.”

Dizia Antunes Varela que a “experiéncia da vida e a simples reflexdo do jurista
sobre a realidade das coisas ensinam que no processo causal conducente a qualquer dano,
como na verificagdo de qualquer outro facto, concorrem no geral multiplas circunstancias.”
Em concordancia com o citado, pensamos que importa saber quando é que se considera
que determinado dano foi produzido pelo facto ilicito considerado. Por outras palavras, é
imprescindivel perceber que relacdo deve existir entre 0 dano e o facto para que se
considere que entre ambos existe um nexo de causalidade.

Desta necessidade de apurar quais as circunstancias que foram a causa do dano
surgiram Vvarias teorias. Uma delas foi a teoria da equivaléncia das condi¢des, a qual

propugna que causa do dano serd toda a condicdo sem a qual o efeito ndo se teria

» ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacées, pp. 597-605.
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verificado. Todavia, apesar de denotar um avango na consideragdo das causas que deram
origem ao dano, esta teoria peca por estender em demasia o conceito de causalidade, o que
faz com que, na pratica, ela ndo produza efeito Gtil. Sobre esta falha pronunciou-se
Antunes Varela dizendo que é “de tal forma extenso o processo de causalidade que envolve
os factos humanos, pelo continuo encadeamento dos acontecimentos, que a relacdo causal
de modo nenhum pode servir [...] para delimitar, por si s, a zona de responsabilidade do
devedor ou do agente.”

Outra das teorias conhecidas da pelo nome de teoria da causalidade adequada.
Segundo esta, para que se imponha a alguém a obrigacao de reparar o prejuizo sofrido por
outrem tem de se verificar um duplo-condicionalismo: por um lado, exige-se que o facto
praticado pelo agente tenha sido, em concreto, condi¢do sine qua non do dano; por outro
lado, é ainda necessario que o mesmo facto seja, em abstracto, uma causa adequada do
dano. Consequentemente, hd que “escolher, entre os antecedentes historicos do dano,
aquele que, segundo o curso normal das coisas, se pode considerar apto para o produzir,
afastando aqueles que sé por virtude de circunstancias extraordinarias o0 possam ter
determinado.” O facto sera, assim, causa adequada do dano sempre que se configurar
como uma consequéncia normal ou tipica daquele, ou seja, sempre que 0 dano se possa
antever como um efeito provavel do facto. O que acabdmos de expor traduz-se na
formulacdo positiva da teoria da causalidade. Num sentido diverso desta, aparecem autores
que defendem uma formulacdo negativa da referida doutrina, a qual entende que o facto
que se apresentou como condicdo do dano s6 deixara de ser condicdo adequada se, em
geral, se apresentar como indiferente para a verificacdo do dano, tendo-o provocado
apenas por forca das circunstancias anormais que intercederam no caso concreto. Entre as
duas formulacGes da teoria da causalidade adequada verifica-se uma diferenca importante:
na formulacdo positiva é o lesado quem tem de provar a causalidade, isto €, que o facto
causador do dano é ndo sé conditio sine qua non mas também, em geral e abstracto, causa
adequada daquele; na formulacao negativa presume-se que a conditio sine qua non é causa
adequada do dano e € o lesante quem tem o 6nus de provar a ndo adequagéo da condigéo,
ou seja, que o dano ¢é anormal e se deve a circunstancias extraordinarias. Deste confronto,
resulta o caracter mais gravoso que a formulacdo negativa da teoria da causalidade
adequada representa para o lesante, na medida em que € este que tem de provar que o facto

que praticou foi, no fundo, indiferente a verificacdo do dano, s6 tendo este ocorrido em
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virtude e por forga de circunstancias anormais e extraordinarias verificadas no caso
concreto.

Perante isto, é tempo de procurar discernir a concepcdo de causalidade que € aceite
pelo nosso Cédigo Civil; e a resposta fundamenta-se no art. 563° quando 0 mesmo diz que
a obrigacéo de indemnizacgdo so existe em relagcdo aos danos que o lesado provavelmente
ndo teria sofrido se ndo fosse a lesdo. Dito de outro modo, a obrigacdo de indemnizar s
cobre os danos que néo se teriam verificado se ndo fosse o facto praticado pelo lesante. Da
letra da lei decorre um apego a teoria da causalidade adequada e, apesar de ndo ser
apreensivel a qual das formulagBes se refere o nosso Caédigo Civil, entendemos como
Antunes Varela que “quando assim é, o intérprete goza da liberdade-de-movimentos
necessaria para optar por aquela solucdo que, em tese geral, se mostre a mais defensavel,
«dentro do espirito do sistema» (art. 10.°, 3)” pelo que, partindo do pressuposto de que “a

9926 4

doutrina mais criteriosa” é a da formulacdo negativa, é esta que segundo o autor deve ser

reputada ao nosso direito constituido.

% ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, pp. 879-900.
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Il — A Responsabilidade Civil do Advogado

E por demais evidente a importancia que o exercicio da advocacia representa para a
garantia da boa administracdo da Justica, o que, alias, esta patente no artigo 208° da
Constituicdo da Republica Portuguesa: é ele que, referindo-se ao patrocinio judiciario,
consagra, expressamente, que a lei assegura aos advogados as imunidades necessarias ao
exercicio do mandato e regula o patrocinio forense como elemento essencial a
administracao da justica.

Como sabemos, a relacdo entre o advogado e o seu cliente pode constituir-se de
diversas formas, sendo a mais comum a que se estabelece por meio da celebracdo de um
contrato de mandato. Ora, sendo o mandato judicial uma modalidade especial do mandato
civil, seria de esperar que a sua disciplina fosse em muito semelhante a deste. Todavia,
como veremos adiante, se o regime do mandato judicial encontra as suas bases no regime
do mandato civil, na verdade, também se distancia daquele relativamente a alguns
aspectos.

Com efeito, o presente capitulo destinar-se-a, numa primeira abordagem, ao estudo
do regime do mandato civil, o qual terd como objectivo crucial o de nos elucidar sobre as
bases que sustentam o mandato judicial. Posteriormente, estudaremos o mandato judicial,
procurando verificar em que pontos este se distancia do mandato civil.

Ainda no contexto do mandato judicial, debrucar-nos-emos sobre as regras a que
estdo sujeitos os advogados e as obrigaces que lhes sdo impostas no &mbito do exercicio
da sua profissdo, bem como os principios que norteiam a sua relagdo com os respectivos
clientes. Por ultimo, tentaremos qualificar a natureza da responsabilidade civil em que,

fruto da sua actividade profissional, os advogados poderado, eventualmente, incorrer.

1. O mandato

Ensina Menezes Leitdo que a palavra mandato tem origem na expressdo latina
manum datum, “pois na Roma antiga a sua celebragdo [do mandato] efectuava-se através
de um aperto de méo, que simbolizava a aceitacdo da incumbéncia e a relacéo de confianca

entre as partes [...]”.%" Efectivamente, a ideia de cooperacdo entre sujeitos é inerente ao

2 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes - Contratos em Especial, Volume 111, 92 Edicdo, Almedina,
Coimbra, 2014, p. 389.
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conceito de mandato, circunstancia para a qual nos alerta igualmente Irene Girdo ao referir
que o “contrato de mandato corresponde a uma das mais antigas formas de cooperagdo,
traduzida na préatica por outrem de um determinado acto que ao proprio interessado, por
qualquer circunstancia, ndo convém realizar pessoallmente.”28 E com base nestes mesmos
pressupostos que somos levados a concluir com Pessoa Jorge que ndo “se trata, como
poderia dar a entender o significado actual do verbo mandar, de ordenar, mas sim de
confiar.”?

O nosso Codigo Civil define o mandato, no art. 1157°. Nele pode ler-se que
mandato é o contrato pelo qual uma das partes se obriga a praticar um ou mais actos
juridicos por conta da outra. Esta disposicdo legal demarca-se, assim, daquela que
vigorava no Cddigo Civil de 1867 e que exigia apenas que o mandatario se obrigasse a
prestar ou fazer alguma coisa. A este respeito, relembram Pires de Lima e Antunes Varela
que, na vigéncia do antigo codigo, o mandato podia “ter por objeto uma simples atividade
material ou intelectual (escrever uma carta, desenhar uma planta, elaborar um projecto,
ete.).”® De facto, tal entendimento do mandato fazia confundir este com figuras como as
do contrato de deposito e de empreitada. Porém, actualmente, ja ndo restam duvidas quanto
a distincdo a fazer entre estes contratos, uma vez que tanto o contrato de depdsito como o
de empreitada se autonomizaram e deram lugar a verdadeiros contratos de prestacdo de
servigos, distintos, portanto, da modalidade particular do contrato de mandato. A diferenca

entre eles radica no facto de aqueles néo terem por objecto a pratica de um acto juridico®.

No mesmo sentido parace ir Januario da Costa Gomes, quando afirma que as partes no contrato de mandato
estavam vinculadas “de acordo com exigéncias de lealdade inerentes as relagdes de comércio”. JANUARIO
DA COSTA GOMES, Contrato de Mandato, AAFDL, 1990, p. 7.

% |RENE GIRAO, O Mandato de Interesse Comum, Dissertacdo apresentada & Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 1997, p. 1.

Também para a ideia de cooperagdo nos remete Pessoa Jorge quando se refere ao mandato como “uma das
[figuras] que primeiro realizaram mais directamente uma finalidade de cooperagdo social.” O mesmo autor
refere ainda que, foi justamente por ter por base a referida ideia de cooperacao social que se recorreu a figura
do mandato “quando o desenvolvimento das relagdes sociais fez surgir novas instituicdes que, de um ou de
outro modo, realizavam aquela mesma ideia central.” PESSOA JORGE, O Mandato Sem Representacéo,
Lisboa, 1961, p. 17.

2 PESSOA JORGE, O Mandato Sem Representac&o, p. 18.

% PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume I, 42 Edigdo: Revista e
Actualizada, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, p. 786.

31 Neste sentido, Menezes Leitdo alerta para o facto de ndo ser mandato “o contrato no qual a obrigacdo
asumida tenha por conteldo actos materiais ou intelectuais, estando-se neste caso perante a prestacdo de
servigos atipica.” MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes - Contratos em Especial, p. 392.
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Regra geral, no ambito do contrato de mandato, o mandatario encarrega-se de
praticar determinados negdcios juridicos, ndo obstante 0 mesmo se poder comprometer a
pratica de simples actos juridicos®.

Perante o exposto, podemos definir o mandato como o contrato mediante o qual o
mandatario se obriga a praticar um ou mais actos juridicos por conta do mandante. Por
outras palavras, por via deste contrato, 0 mandatario orienta a sua actividade com base nas
indicacdes e/ou instrucbes que Ihe sdo dadas pelo mandante, prestando os seus servigos “de

acordo com o querido e programado”®

por este. Da nocao avancada resulta claro o papel
do mandatério como “colaborador do mandante e [que], como tal, prossegue os interesses
do principal, obrigando-se a prestar a sua actividade em ordem a plena realizacdo do fim
contratual.”**

Anteriormente, concluimos que a relacdo inerente ao contrato de mandato € uma
relacdo de colaboracgdo entre os sujeitos, relacdo essa que, para existir, exige a presenca de
dois elementos constitutivos. Falamos, por um lado, da obrigacdo de praticar um ou mais
actos juridicos e, por outro, da exigéncia que a pratica desses actos por parte do mandatario
se desenvolva por conta do mandante. Quanto a este Gltimo elemento, cumpre fazer uma
precisdo: se outrora a origem da expressdo por conta se relacionava com “as contas abertas
pelos comerciantes que agiam para outros no ambito das suas relagdes comerciais e onde
creditavam ou debitavam o saldo positivo ou negativo™®, hoje a mesma expresséo adquire
sentido diferente, remetendo-nos necessariamente para a intencao de projectar os efeitos da

actividade do mandatério directamente na esfera juridica do mandante®. A este respeito,

%2 E o que acontece, no entender de Pires de Lima e Antunes Varela “por exemplo, quando se encarrega
alguém de confessar um facto ou o direito de terceiro, de interpelar o devedor para pagar, de publicar uma
obra literaria (nfo confundir com com o contrato de edig¢@o), de efectuar um pagamento, etc.” PIRES DE
LIMA E ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, p. 787.

No mesmo sentido parece ir Irene Girdo, quando afirma que o mandatario surge como um “colaborador
juridico e ndo material, cuja prestacdo se consubstancia na pratica de actos a que o direito atribui efeitos
juridicos tomando em consideragdo a vontade que os determina, ou seja, actos em que a vontade do agente
assume relevancia juridica, embora nio necessariamente de natureza negocial.”, IRENE GIRAO, O Mandato
de Interesse Comum, p. 8; e ainda Menezes Leitdo, para quem os “actos juridicos do mandato sdo
normalmente negdcios juridicos, mas podem igualmente ser simples actos juridicos.”, MENEZES LEITAO,
Direito das Obrigacdes - Contratos em Especial, p. 392.

% ABILIO NETO, Cédigo Civil Anotado, 18? Edigdo: Revista e Actualizada, Ediforum, Lisboa, 2013, p.
1092.

* IRENE GIRAO, O Mandato de Interesse Comum, p. 3.

% JANUARIO DA COSTA GOMES, Contrato de Mandato, p. 18.

% E, de facto, este 0 entendimento da doutrina dominante, da qual é partidario Menezes Leitdo que aqui
encontra a justificagdo para dizer que “o mandatario pratica um “acto juridico alheio”, dado que o acto ndo
Ihe pertence, ja que todos 0s seus efeitos se irdo antes repercutir na esfera juridica do mandante.” MENEZES
LEITAO, Direito das Obrigacdes - Contratos em Especial, p. 392.
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conclui Irene Girdo que “se essencial ao mandato ¢, de facto, a pertenca ao mandante do
proprio acto que constitui o objeto da actividade de gestdo, essa pertenca traduz-se,
justamente, na circunstancia de ser ele e ndo o mandatario o destinatario dos seus
resultados, por isso, independentemente do meio utilizado para o efeito, a funcdo da
relacdo de gestdo sera sempre a de desviar do agente para o interessado 0 negdcio gestorio

no seu momento econémico-substancial.”®’

1.1 As caracteristicas fundamentais do contrato de mandato

Sé&o varias as caracteristicas que compdem o contrato de mandato. Desde logo, este
contrato € referido por diversos autores como sendo um contrato tipico e nominado,
caracteristica que se comprova, de resto, pela sua previsdo e regulacdo no nosso Cédigo
Civil, mais concretamente, através do art. 1157° e seguintes. Por outro lado, diz-se que, em
regra, 0 mandato é um contrato consensual, uma vez que, para a sua constituicdo, a lei ndo
exige nem prevé uma forma especial. Neste sentido, para a perfeicdo do contrato “bastava
tdo-somente 0 mutuo consenso exteriorizado por qualquer forma; ndo se exigia, portanto,
nem a pratica de formalidades, como acontecia nos contratos formais (literis e verbis), nem
a datio rei, como sucedia nos contratos reais.”*®

Outra das caracteristicas apontadas ao contrato de mandato € a referente ao facto de
este poder ser um contrato gratuito ou oneroso. Quanto a este ponto, importa realgar que o
Cddigo Civil, no art. 1151°, n°. 1, estabelece uma presuncao de gratuitidade do mandato.
Todavia, esta presuncédo so € valida para os casos em que 0 mandato tem por objecto actos
gue o mandatario ndo pratica no exercicio da sua profissao, motivo por que somos levados
a assumir com Menezes Leitdo que ha, neste campo, duas presuncBes a admitir: por um
lado, presume-se “oneroso o mandato que envolva actos que o mandatario pratique por
profissdo; por outro lado, presume-se gratuito o mandato estranho a actividade profissional

do mandatario.”® Também Pires de Lima e Antunes Varela referem que “¢ ainda como

presuncao que se considera oneroso 0 mandato, quando ele tem por objeto actos que o

¥ IRENE GIRAO, O Mandato de Interesse Comum, p. 11.

No mesmo sentido temos autores como Carlos Ferreira de Almeida para quem agir por conta da outra parte
“significa ndo s6 que o mandatario deve agir no interesse do mandante [...], mas também que o mandante
actua em vez do mandatario, na posigdo juridica em que este estaria se fosse ele a praticar o acto.” CARLOS
FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos Il - Conteido. Contratos de Troca, Almedina, Coimbra, 2007, p.
191.

%8 PESSOA JORGE, O Mandato Sem Representagéo, p. 35.

% MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes - Contratos em Especial, p. 393.
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mandatario pratica por profissdo [...]. Nada impede, de facto, que o advogado ou o
solicitador exercam certo mandato gratuitamente e que isso resulte de simples
circunstancias do caso (mandato em relacdo a um colega, a um familiar muito préximo,
etc.).”®

Por altimo, o contrato de mandato pode, ainda, ser um contrato sinalagmatico, ou
sinalagmatico imperfeito. Assim o é consoante 0 mandato seja oneroso ou gratuito,
respectivamente. De facto, 0 mandato oneroso sera sinalagmatico, na medida em que a
obrigacdo do mandatario executar 0 mandato corresponde a obrigacdo de o mandante lhe
pagar a retribuicdo devida pela prestacdo dos servicos daquele. Por outro lado, se o
mandato for gratuito, ele serd um contrato sinalagmatico imperfeito. Isto porque, apesar de
envolver obrigacGes para ambas as partes, “a verdade € que as obriga¢es do mandante ndo
se encontram num nexo de correspectividade com as obrigacdes do mandatario, tendo por
fundamento factos acidentais.”** Concretizando por meio de um exemplo: a obrigacéo de o
mandante reembolsar o mandatario das despesas realizadas no decorrer e em virtude do
mandato ndo esta em correlatividade com a obrigacdo do mandatario praticar os actos
compreendidos no contrato, seguindo as instru¢cdes do mandante, uma vez que a primeira é
uma obrigagdo meramente eventual, na medida em que so terd lugar se, efectivamente, o

mandatario tiver feito despesas.

1.2 As obrigacOes das partes

Vimos que o mandato gera obrigacbes quer para 0 mandante quer para o
mandatario. Aquelas que impendem sobre o mandatario estdo previstas no art. 1161° do
Cddigo Civil, ao passo que as que concernem ao mandante se encontram elencadas no art.

1167° do mesmo codigo. E a analise das mesmas que vamos dedicar-nos de seguida.

1.2.1 As obrigac6es do mandatério

Quanto as obrigacbes do mandatario, afirma Carlos Ferreira de Almeida que a
“pratica de actos juridicos compde o nucleo das obrigagdes do mandatario, mas em seu

torno gravitam varias outras que, por serem instrumentais ou sequenciais, ndo sdo menos

““PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, p. 789.
* MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes - Contratos em Especial, p. 394.

21



relevantes.”** Refere-se 0 autor, nomeadamente, & obrigacdo de prestar contas e &
obrigagdo de informacdo que, como veremos, se encontram igualmente previstas nas
alineas do art. 1161° do CCiv.

A alinea a) do art. 1161° consagra aquela que ¢ a obrigacdo principal do mandatario
e que se traduz no dever que impende sobre este de executar o mandato com respeito pelas
indicacdes e/ou instrucdes recebidas pelo mandante, podendo estas “ser dadas no momento
em que o mandato é constituido ou em momento posterior, durante a execu¢do do
contrato.”*® Esta obrigacdo encontra o seu fundamento no facto de o mandatério estar a
praticar actos juridicos alheios, e, como tal, de ter de os praticar de acordo com a vontade
do efectivo titular daqueles actos, isto é, o mandante. Note-se, no entanto, que esta
obrigacdo encontra uma excepg¢do no artigo seguinte, que tem como epigrafe a inexecucéo
do mandado ou a inobservancia das instrucdes. Com efeito, o art. 1162° do CCiv estatui
que 0 mandatario pode deixar de cumprir 0 mandato ou de seguir as instrucdes do
mandante quando seja razodvel supor que, perante circunstancias ndo conhecidas pelo
mandante e impossiveis de Ihe transmitir, o mandante aprovaria a conduta do mandatério®*.
No entender de Menezes Leitdo, trata-se, neste caso € uma vez mais, “do dever de respeito
pela vontade do mandante, que implica que, ocorrendo circunstancias novas que tornem
presumivel a modificacdo das suas intengbes, 0 mandatario deva tomar em consideracao
essa situacdo nova, deixando de executar 0 mandato ou afastando-se das instrugdes
recebidas.”®

Paralelamente a obrigacdo principal, 0 mandatario esta ainda sujeito as obrigacfes
de informacdo e de comunicacdo, respectivamente previstas nas alineas b) e c) do art.
1161° do CCiv. Entre elas pode verificar-se, desde logo, uma diferenca: enquanto a
obrigacdo de informacao é executada a pedido do mandante, a obrigacdo de comunicacao
deve partir de um acto espontaneo do mandatario. No que respeita a obrigacdo de
informacdo ndo se colocam grandes duvidas: ela é, no fundo, a condicdo necessaria e
indispensavel para efectivar as instru¢cdes que o mandante tem o direito de impor ao

mandatario. Por sua vez, a obrigacdo de comunicacgdo € aquela que sujeita 0 mandatério a

*2 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos Il - Contetido. Contratos de Troca, p. 192.

* PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, p. 795.

* Relativamente as circunstancias a que se reporta o artigo 1162° do Cédigo Civil, referem Pires de Lima e
Antunes Varela que “sdo, em geral, supervenientes; [mas que] podem, porém, ser circunstancias ja existentes
ao tempo do contrato, mas que ndo eram do conhecimento das partes ou ndo foram devidamente
valorizadas.” PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, p. 797.

** MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes - Contratos em Especial, p. 404.
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comunicar a0 mandante, com prontiddo, a execugdo do mandato ou a sua inexecucéo,
sendo neste Ultimo caso necessério justificar o0 motivo que o levou a ndo execucdo do
mandato. Esta obrigacdo reveste-se de grande importancia, quanto mais ndo seja porque,
segundo Pires de Lima e Antunes Varela, “o mandante deve poder conhecer, a todo o
momento, quer a actividade do mandatério, para a poder acompanhar, quer a sua propria
posicdo juridica em relacdo a terceiros, com quem, em nome dele tenha contratado o
mandatario.”*®

Faz ainda parte do elenco de obrigacdes do mandatario aquela que o obriga a
prestar contas, estando esta prevista na alinea d) do artigo que temos vindo a citar. Quanto
a esta, torna-se interessante relembrar a visdo particular de Januario da Costa Gomes para
quem “a prestacdo de contas, sendo embora uma obrigacdo do mandatario, ndo deixa de ser

4 _ refere-se 0 autor aos casos em que o mandatério tem um

um direito que lhe assiste
saldo a seu favor, ou seja, as situagcdes em que este tem o direito ao reembolso de despesas
que havia efectuado.

Por ultimo, temos ainda a alinea e) que nos remete para o dever que recai sobre o
mandatario de entregar ao mandante tudo o que recebeu em funcdo do mandato e no
exercicio do mesmo. Mencione-se, porém, que esta obrigacdo respeita quer ao que o
mandatario recebeu das mdos do mandante para a execu¢do do mandato, quer ao que
aquele recebeu de terceiros durante 0 cumprimento do mesmo.

Analisado o nucleo duro das obrigacdes do mandatario cumpre averiguar agora as

obrigac@es que o contrato de mandato faz incidir sobre o mandante.

1.2.2 As obrigacdes do mandante

A primeira obrigagdo do mandante encontra-se estabelecida na alinea a) do art.
1167° do Codigo Civil e consiste no dever que impende sobre este sujeito de fornecer a
contraparte — o mandatario — todos 0s meios necessérios & execucdo do mandato®®. Esta
aqui em causa a denominada provisdo de despesas, a qual tera como objetivo “evitar

encargos excessivos para 0 mandatario”, por oposicdo ao que aconteceria caso as partes

“ PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, p. 795.

*” JANUARIO DA COSTA GOMES, Contrato de Mandato, p. 94.

*® Segundo Pires de Lima e Antunes Varela, para prover a normal execucio do mandato pode ser “necessario
dinheiro, e podem ser necessarias coisas ou documentos, podendo 0s meios necessarios referir-se ndo sé ao
mandatario, como aos colaboradores cuja operacdo lhe seja estritamente indispensavel.” PIRES DE LIMA E
ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, p. 804.
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convencionassem que todas as despesas decorrentes do mandato s6 seriam reembolsadas
depois de concluido o mesmo. Decorrente desta obrigacdo do mandante é a faculdade que
a lei, através do art. 1168° do Cddigo Civil, confere a0 mandatario de suspender a
execucdo do mandato enquanto o mandante ndo cumprir a obrigacdo de Ihe fornecer os
meios necessarios a execucdo do contrato. Neste quadro, 0 mandatario goza de tal forma
deste poder que a sua opgédo por suspender 0 mandato “ndo depende de interpelacdo ao
mandante para efectuar a provisdao, uma vez que o mandante estd vinculado legalmente a
efectuar a provisdo antes de 0 mandatario executar o mandato.” Daqui se conclui que, em
regra, 0 mandante obriga-se a fornecer 0os meios necessarios a execucdo do mandato
enquanto ele ainda se encontra em curso, consistindo a excepg¢ao 0s casos em que ambas as
partes acordam que as despesas decorrentes do mandato sé serdo reembolsadas assim que
terminado o contrato.

A segunda obrigacdo do mandante encontra-se prevista na alinea c) do artigo 1167°
do Cddigo Civil e impde a este 0 pagamento da retribuicdo que haja sido acordada pelas
partes e a elaboracdo da provisdo por conta dela. Como ja se referiu, 0 mandato presume-se
gratuito, pelo que esta obrigacdo s6 tera lugar em duas situac@es: nos casos em que as
partes convencionaram a retribuigéo; e nos casos em que se esteja perante um mandato que
tenha por objecto actos que o mandatario pratica por profissdo. A provisdo surge, pois,
neste contexto, sob a forma de pagamento antecipado de uma parte da retribuicéo.

Do elenco das obrigacGes do mandante consta também o dever que recai sobre este
de reembolsar o mandatario das despesas decorrentes do exercicio do mandato, tal como se
pode comprovar pela leitura da alinea c) do artigo 1167° do Cédigo Civil. De acordo com
Menezes Leitdo esta obrigacdo “compreende-se, dado que 0 mandatério actua por conta do
mandante, devendo portanto compensa-lo pelo que ele tenha tido que adiantar para efeitos
de execugdo do mandato.”*® De referir, ainda, que ao montante de despesas devem acrescer
juros compensatorios que terdo, claro esta, como fim compensar 0 mandatario da privacado
de capital que ele suportou em virtude do mandato. Por outro lado, cumpre ainda
evidenciar que as despesas para serem reembolsadas tém de se provar, na Optica do

mandatario, indispensaveis. Neste sentido, diz-se que “o critério de apreciagdo é

* MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes - Contratos em Especial, pp. 399-401.
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simultaneamente subjectivo e objectivo, pois se exige ndo sé a conviccdo por parte do
mandatario de que a despesa era necesséria, como a razoabilidade dessa convicgdo.”

Por dltimo, a al. d) do artigo 1167° do Codigo Civil aponta ao mandante a
obrigacdo de indemnizar o mandatario do prejuizo sofrido em consequéncia do mandato. A
justificacdo para esta obrigacdo encontra-se, uma vez mais, no facto de o mandatério actuar
por conta do mandante, motivo que justifica que devam “repercutir-se na esfera juridica
deste, ndo apenas os ganhos obtidos pelo mandatario, mas também os prejuizos que a sua

actuacdo tenha causado [...].”*

1.3 O mandato com representacédo

Como ja tivemos oportunidade de verificar, do mandato resulta unicamente o dever
de praticar actos juridicos por conta do mandante, pelo que este contrato ndao envolve
necessariamente a outorga de poderes representativos e a consequente actuagcdo em nome
do mandante. Todavia, os artigos 1178° e 1179° do Cddigo Civil vém prever a
possibilidade de se acrescentar as tipicas caracteristicas do mandato as que resultam da
figura da representacdo, ou seja, antecipam a possibilidade de se celebrarem mandatos com
representacdo. Tal situacdo ocorrerd sempre que o mandatario tenha recebido poderes
representativos por meio da outorga de uma procuracdo, o que fara com que ele aja ndo
apenas por conta do mandante, mas também em nome do mandante. O que acontece é que
“o mandatario, ao realizar o acto ou negdcio juridico que constitui objecto do mandato,
substitui-se a0 mandante, coloca-se no lugar dele, age em seu nome. Isto significa que
juridicamente tudo se passa como se tivesse sido o proprio mandante a praticar o acto
[...].” Para Pires de Lima e Antunes Varela, a vantagem desta espécie de mandato esta
“em fazer com que o neg0cio realizado pelo intermediario produza imediatamente os seus
efeitos na esfera juridica do representado, de harmonia com a vontade deste, sem
necessidade de actos posteriores de transmissdao, como sucede no mandato sem

representag:?lo.”53

0 PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, p. 805.

. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées - Contratos em Especial, p. 402.

52 PESSOA JORGE, O Mandato Sem Representac&o, p. 22.

53 PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, p. 823. Note-se, porém, que para que 0s
actos praticados pelo mandatério se repercutam directamente na esfera do mandante é impreterivel que
aqueles tenham sido praticados dentro dos limites conferidos pelos poderes de representagdo. Se tal ndo
ocorrer terd aplicagdo imediata o disposto no art. 268° n°. 1 do CCiv, tornando-se ineficaz o neg6cio em
relacdo ao mandante-representado, a menos que seja por este ratificado.
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Esta interligacdo das figuras do mandato e da procuragdo que se verifica no
mandato representativo leva Menezes Leitdo a referir-se a ele como uma facti species
negocial que “nédo representa, porém, um mero somatorio dos dois negdcios, uma vez que
as obrigacOes do mandatario se alteram quando o mandante lhe confere simultaneamente
uma procuracao, e os dois negdcios apresentam ligacdes entre si em relacdo as suas causas
de extingdo.”®* De facto, quanto a este Gltimo ponto, é de referir que o art. 1179° do Cddigo
Civil aponta que a revogacdo e a renuncia da procuracdo implicam a revogacdo do
mandato. De igual forma que, no caso de se extinguir o0 mandato, extingue-se, por arrasto,
a procuracdo, na medida em que o mandato era, para efeitos do art. 265° n°. 1 do Cddigo
Civil a relagdo que lhe servia de base. Esta hipdtese, pode, todavia, ser afastada por
vontade do mandante, cendrio que ocorre quando este mantém interesse em que O

mandatario pratique o acto juridico, ainda que em nome proprio.

1.4 O mandato sem representacao

O mandato sem representacdo encontra-se regulado no artigo 1180° do Cddigo
Civil e caracteriza-se pela circunstancia de o mandatario actuar em nome proprio. Ao
actuar em nome préprio, 0 mandatario assume na sua esfera juridica os efeitos decorrentes
dos actos que praticou na execu¢do do mandato, sendo “ndo so sujeito formal, mas também
material.”> O mandato sem representacéo afigura-se como um instrumento importante que
0 mandante pode utilizar nos casos em que deseja contratar com terceiros, mas tem
intencdo de manter a sua identidade em segredo. De facto, celebrado um mandato sem
representacéo, “a regra ¢ que s6 o mandatario pode exigir do terceiro o cumprimento das
obrigagdes resultantes do negdcio e que o terceiro s daquele possa exigir o adimplemento
das obrigagdes assumidas.”®

E também no contexto do mandato sem representacdo que surge o problema de
saber como € que os efeitos projectados directamente na esfera do mandatario se

transferem, posteriormente, para a esfera do mandante. A esta questdo responde o0 nimero

% MENEZES LEITAO, Direito das Obrigag6es - Contratos em Especial, p. 411.

N&o obstante existir este cruzamento entre as figuras do mandato e da representacdo, ndo podemos deixar de
referir que elas sdo distintas: 0 mandato visa constituir o mandatario na obrigacéo de praticar actos juridicos
por conta do mandante, ao passo que a procuracao (prevista no art. 262° do CCiv) é um acto através do qual
alguém, por vontade prdpria, atribui a outrem poderes representativos.

> PESSOA JORGE, O Mandato Sem Representagéo, p. 23.

*® JANUARIO DA COSTA GOMES, Contrato de Mandato, p. 139.
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1 do artigo 1181° do Cddigo Civil, ao estipular que os direitos adquiridos pelo mandatario
na execugdo do mandato devem obrigatoriamente ser transferidos para o mandante. A lei
consagra, nestes termos, aquela a que se chama a tese da dupla-transferéncia, nos termos
da qual é necessaria a celebragdo de um negdcio autbnomo para que os efeitos que outrora

se repercutiram na esfera do mandatario sejam transmitidos para 0 mandante.

2. O mandato judicial

Como sabemos, o artigo 20° da Constituicdo da Republica Portuguesa assegura a
todos os cidaddos o livre acesso ao direito e aos tribunais, por forma a puderem ver
defendidos os seus direitos e interesses legalmente protegidos. Nao obstante esta garantia
constitucional, casos ha em que a lei faz depender o acesso ao direito e aos tribunais da
constituicdo de advogado. O que se acaba de referir resulta do art. 40° do Cddigo de
Processo Civil, nos termos do qual serd obrigatdria a constituicdo de advogado: a) nas
causas de competéncia de tribunais com alcada, em que seja admissivel recurso ordinario;
b) nas causas em que seja sempre admissivel recurso, independentemente do valor; c) e
NOS recursos e causas propostos nos tribunais superiores. Nos casos em que, sendo a
constituicdo de advogado obrigatdria, esta ndo se tiver verificado, o juiz, com base no art.
41° do CPCiv, notificara a parte para, dentro de determinado prazo, proceda a mesma, sob
pena de o réu ser absolvido da instancia, de ndo ter sequimento o recurso ou de ficar sem
efeito a defesa.

Esta necessidade de, em determinados processos, a parte se fazer representar por
um advogado remete-nos para a disciplina do patrocinio judiciario e consequentemente
para a figura do mandato judicial. Com efeito, diz-se que o patrocinio judiciario se
cristaliza nas situacbes em que a parte se tem de fazer representar por um profissional
tecnicamente legitimado, ou seja, por um advogado e é justamente neste ponto que
chegamos a figura do mandato judicial, na medida em que a relacéo que se estabelece entre
a parte e o advogado tem na sua base o contrato de mandato judicial.

O mandato judicial, também designado por mandato forense, representa uma
modalidade especial do mandato civil e encontra-se especificamente regulado no art. 43° e
seguintes do Codigo de Processo Civil. Assim sendo, o art. 43° do CPCiv estipula que o
mandato judicial se confere por procuracdo forense ou por declaragéo verbal da parte no

auto de qualquer diligéncia. A procuracdo forense traduz-se, pois, no acto unilateral pelo
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qual alguém (o mandante) confere a outrem (0 mandatario) poderes de representacéo.
Daqui retiramos, de resto, elementos suficientes para concluir a par de Menezes Leitdo que
o “mandato judicial ¢ necessariamente um mandato representativo.”57. Na verdade, se
duvidas existissem quanto a este ponto, facilmente se dissipariam pela leitura do art. 44° do
Cddigo de Processo Civil. Com efeito, retira-se deste artigo que o mandato confere poderes
ao mandatério para representar a parte (0 mandante) em todos os actos do processo
principal e respectivos incidentes, mesmo perante os tribunais superiores. Estes poderes
sdo os chamados poderes gerais de representacdo que a procuracdo forense atribui ao
mandatario. Acrescente-se que a mesma procuracdo pode ainda incluir os chamados
poderes especiais de representacdo, consistindo estes, por sua vez, nos poderes atribuidos
ao mandatario que lhe permitem confessar a accao, transigir sobre o objecto da mesma ou
desistir do pedido ou da instancia.

E ainda importante referir que, nos termos do art. 44°, n°. 4 do CPCiv, 0 mandato
judicial, como contrato, estd dependente da aceitacdo e esta podera, por um lado, ser
manifestada no préoprio instrumento publico ou documento particular, ou, por outro lado,

resultar de comportamento concludente do mandatario.

2.1 A relacéo entre o mandatério judicial e o seu cliente: os deveres do mandatario
judicial

Estando no6s perante uma modalidade especial do mandato civil, poderiamos ter a
tendéncia para assumir que 0 mandatario judicial estaria vinculado nos mesmo termos que
0 mandatario civil as obrigacdes que o Caodigo Civil prevé em sede de mandato. Porém, a
peculiar relacdo que se estabelece entre o advogado e o cliente determina necessariamente
que algumas das obrigacdes previstas para 0 mandatario civil ndo tenham o mesmo alcance
quando consideradas relativamente a pessoa do advogado e determina ainda que aquelas
acrescam outras, previstas e aplicaveis unicamente ao mandatario judicial. A explicacédo
para o acréscimo de deveres que recaem sobre 0 advogado remete-nos para a ideia de que a
sua actuacdo exige uma diligéncia maior e que tem de ser refor¢ada por regras estatutarias,
até para que “as legitimas expectativas do mandante acerca da eficiéncia, da fidelidade e da

958

lealdade do mandatario”” ndo acabem goradas. Assim, e de acordo com Luis Vasconcelos

> MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes - Contratos em Especial, p. 423.
¥ CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos Il - Contetido. Contratos de Troca, p. 193.

28



Abreu, apesar de admitirmos que o exercicio da advocacia estd em muito sujeita ao regime
do mandato, a verdade é que ndo podemos esquecer que a referida actividade profissional
“tem um estatuto e regulamentagdo proprios, que se sobrepde ao regime civilistico do
mandato.” E, portanto, neste contexto que o Estatuto da Ordem dos Advogados assume
um papel primordial, por ser neste diploma legal que se concretizam, entre outras matérias,
as regras que devem pautar o exercicio da advocacia e, em especial, 0s deveres que 0
advogado deve respeitar na relacdo com os seus clientes.

Ora, o dito estatuto estipula como principio basilar da relacdo entre advogado e
cliente a confianca reciproca. Tal como sublinha Fernando Sousa Magalhaes, é no valor da
confianga que se alicerga “0 interesse publico da profissdo, ja que sem ele jamais poderiam
os Advogados garantir a funcdo social que lhes esta cometida como representantes dos
cidaddos perante a administracao da justica, o que implica o reconhecimento pleno do seu
papel como confidentes necessarios.” Assim, s6 com base numa forte relagdo de confianga
é que o cliente se assegurard de que o advogado estard a desempenhar todos 0s seus
esforcos no sentido da defesa dos seus interesses. A este principio da confianca que deve
pautar a relacdo advogado-cliente estdo inerentes outros, pelo que se impde a analise de
alguns deles.

O art. 93° do Estatuto da Ordem dos Advogados enuncia o chamado dever de
competéncia que impende sobre o advogado e que se materializa na ideia de que este s6
deve aceitar o patrocinio de uma causa se entender que tem competéncia e disponibilidade
para se dedicar a ela, oportuna e prontamente. Para Fernando Sousa Magalhaes, a
justificacdo para a existéncia deste dever encontra-se na “deontologia, especialmente
exigente do Advogado, [que] impde a este, enquanto mandatario dos clientes, deveres
especificos que se sobrepbem aos deveres gerais decorrentes do contrato de mandato
civil.” Por sua vez, o artigo 94° estatui que o advogado deve recusar o0 patrocinio de uma
questdo sempre que se verifigue um conflito de interesses, podendo este resultar,
nomeadamente, da circunstancia de o advogado ja ter intervindo no mesmo processo, mas
noutra qualidade, ou de estar a representar dois clientes que, no mesmo processo, tém
interesses opostos.

No artigo 96° encontra-se vertido outro dever, aquele que obriga o advogado a

tratar com o devido cuidado e zelo os objectos, valores e documentos que Ihe tenham sido

% | UIS VASCONCELOS ABREU, “O Estatuto da Ordem dos Advogados e a Relagdo entre Mandante e
Mandatario Judicial”’, in «Revista da Ordem dos Advogados, Ano 62, Lisboa, 2002, p. 264.

29



confiados pelo cliente. Ainda neste artigo é previsto o dever de prestar contas, que impde
ao advogado a obrigacdo de apresentar ao seu cliente a nota de honorérios e despesas logo
que este lha tenha solicitado. Todavia, entendemos, a par de Fernando Sousa Magalhaes,
que tal ndo impede o0 advogado de “apresentar tal nota por sua iniciativa ¢ logo que cesse a
sua prestacao profissional.”

Por fim, cumpre-nos referir o artigo 95° do EOA, que deixdmos para este momento
por ser aquele que inclui o dever cuja violacdo pode desencadear a aplicacdo do regime da
responsabilidade civil pela perda de chance. Comeca o referido artigo, logo na alinea a),
por estabelecer que sdo deveres do advogado dar a sua opinido sobre o merecimento do
direito ou da pretensdo invocada pelo seu cliente, bem como prestar aquele, sempre que
Ihes forem solicitadas, informacgdes sobre o andamento do processo, ou ainda sobre os
critérios utilizados na fixacdo dos honorarios. Ora, estd aqui implicito o dever de
informacdo, que opera a dois niveis distintos: por um lado, aponta o perfil independente
que deve ser assumido pelo advogado, quando refere que este deve apresentar uma opinido
livre e consciente ao seu cliente sobre o merecimento da causa; e, por outro lado,
conduz-nos ao contedo mais primario do dever de informacdo, que se materializa na
obrigagdo que impende sobre o advogado de “manter o seu cliente informado do
desenvolvimento do seu caso, partilhando com ele as decisdes de patrocinio mais
importantes e prestando os esclarecimentos solicitados sobre o estado das pendéncias.”
Neste ponto, ha uma notdria aproximacao entre o dever de informacdo que recai sobre o
mandatario comum e aquele que o Estatuto da Ordem dos Advogados atribui ao advogado.

Por outro lado, a al. b) do art. 95° do EOA, estipula que o advogado tem de estudar
com cuidado e tratar com zelo o caso que lhe é incumbido pelo seu cliente, devendo, para o
efeito, fazer uso de todos os conhecimentos que a sua formacdo e a sua experiéncia
profissionais lhe facultaram. Este é, de certo, o dever que maior impacto tem naquele que é
0 objecto da nossa dissertagdo. Assim cremos, dado que ligada necessariamente a este
dever esta necessariamente “a questdo da responsabilidade civil profissional do Advogado,
ja que a imunidade exigida no plano da liberdade de expressdo, ndo implica a sua isengédo
no dominio da responsabilidade civil por actos praticados em violagdo das obrigagdes
contratuais ou por acto ou omissdo violador de um dever de conduta.” Queremos com isto

dizer que, ndo obstante a liberdade técnica que tem de se reconhecer ao advogado no
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tratamento dos seus casos, ndo pode passar em falso a sua eventual responsabilidade pela
falha dos deveres a que esta vinculado.

Por sua vez, a alinea ¢) do art. 95° do EOA remete-nos para o dever de o advogado
aconselhar o seu cliente a optar pela composicdo amigavel na resolucdo dos conflitos,
sempre que tal se afigure justo. Nesta sede, surge a figura da conciliagdo pela qual o
advogado deve optar sempre que esta assegure uma tutela satisfatoria dos interesses do seu
cliente. Neste contexto, Sousa Magalhdes destaca a importancia que os advogados
representam “na resolugdo dos litigios por via extrajudicial, evitando que a grande maioria
dos casos que lhes s&o confiados acabem por ser encaminhados para os saturados
Tribunais.” J& a alinea d) remete-nos para aquilo que nos parece ser uma refrac¢cdo do
dever de independéncia que deve pautar a conduta do advogado. De facto, diz-se no dito
ponto que o advogado nao deve celebrar, em seu proveito, contratos sobre o objecto dos
casos que lhe sdo confiados. Ora, este dever vem apenas cimentar a ideia de que o0s
advogados ndo podem deixar envolver-se na sua actividade por interesses préprios, sob
pena de ndo prestarem o devido aconselhamento dos seus clientes.

Por altimo, o art. 95° n°. 1 reserva ainda uma das suas alineas para consagrar o
dever do advogado ndo fazer cessar o seu patrocinio nos casos que lhe foram confiados,
sem que tenha um motivo justificativo para tal. Tal objeccdo a cessacdo do mandato
explica-se pela ideia de que “o patrocinio interessa ndo s6 ao constituinte mas também ao

interesse da boa administragao da Justi(;a.”60

% FERNANDO SOUSA MAGALHAES, Estatuto da Ordem dos Advogados - Anotado e Comentado, 9
Edicdo, Almedina, Coimbra, 2014, pp. 146-155.
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2.2 As principais diferencas entre o mandato civil e 0 mandato judicial

Vimos que, apesar do mandato forense ser uma modalidade especial do mandato
civil, ha entre eles diferencas consideraveis. E ao elenco das mesmas que vamos
dedicar-nos de seguida.

A primeira diferenca que se pode apontar prende-se com a pratica dos actos
compreendidos no contrato de mandato, isto porque se considera que, se estivermos no
ambito do mandato civil, todos os actos que sdo praticados pelo mandatério podem
também ser praticados pelo mandante. Pelo contrario, no mandato judicial, ha actos que so
podem ser praticados pelo mandatario judicial, nomeadamente, os relacionados com as
causas para as quais a lei processual civil exige a constituicdo de advogado.

Em segundo lugar, observdmos que, no mandato civil, o mandatério estava
obrigado a praticar os actos compreendidos no mandato seguindo as instrucdes dadas pelo
mandante, mas 0 mesmo ja ndo acontece em sede de mandato forense. Neste caso, e
seguindo de perto as palavras de Abilio Neto, constatamos que a “discricionariedade
técnica do mandatério judicial ndo impde, por si s6, a instauracdo da ac¢do desejada pelos
seus mandantes ou que o mesmo siga determinadas solucdes juridicas sugeridas pelos
mesmos, se as considerar desaconselhaveis.” E, portanto, a condicdo de profissional com
competéncias técnicas e profissionais especificas que permite ao mandatario judicial gozar
de uma certa independéncia perante o seu cliente.

Outra das diferencas que ressalta do confronto entre mandato civil e mandato
judicial € a que diz respeito, respectivamente, ao caracter gratuito e oneroso dos contratos.
De facto, enquanto que para o mandato civil vigora, como vimos, uma presuncdo de
gratuidade, o mandato forense presume-se oneroso, isto porque ele tem por objecto actos
praticados pelo mandatario no exercicio da sua profissdo. Todavia, ndo podemos esquecer
que a presungdo de que o mandato judicial é oneroso pode ser ilidida pela “declaragdo
varias vezes feita pelo mandatario de que estava a prestar gratuitamente 0s seus servicos
profissionais.”®
Por ultimo, se em direito civil e, mais particularmente, no &mbito do mandato com

representacdo vigora a regra de que o mandatario s6 se pode fazer substituir se obtiver a

®1 ABILIO NETO, Cédigo Civil Anotado, p. 1094.
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permissdo do seu mandante®, no que respeita a0 mandato judicial e segundo as regras
processuais erigidas em matéria de patrocinio judiciario, o poder de o mandatario
substabelecer os seus poderes noutro advogado presume-se incluido no contrato de
mandato, ndo necessitando, assim, da permissdo do mandante para se fazer substituir por

outro advogado.

2.3 A natureza da responsabilidade civil do advogado

Se ¢ indubitavel que o advogado, no exercicio das suas fungdes, pode incorrer em
responsabilidade civil, o problema de qualificar essa responsabilidade como contratual ou
extracontratual continua a suscitar divergéncia na nossa doutrina. Com efeito, surgem entre
nés autores que advogam que a responsabilidade civil do advogado ndo pode ser sendo
contratual, porque assenta no vinculo contratual que se estabelece entre o advogado e o seu
cliente. Por outro lado, os autores que defendem que a responsabilidade civil do advogado
é do tipo extracontratual assentam a sua tese no caracter publico da profissdo forense e na
violagcdo dos deveres que sdo impostos ao seu exercicio. Por ultimo, surgem ainda aqueles
que defendem uma concorréncia entre ambos os tipos de responsabilidade, fundamentando
a sua posicdo no facto de o mesmo acto ou omissdo do advogado poder desencadear a
ocorréncia de responsabilidade civil contratual e extracontratual. A procura por uma
solucdo para o problema evidencia a necessidade de o analisar relativamente as trés formas
sobre as quais se pode estabelecer a relacdo entre o advogado e o seu cliente. Assim,
teremos de qualificar a responsabilidade civil do advogado quando o incumprimento ou 0
cumprimento defeituoso das suas funcdes tiver ocorrido em sede de uma consulta juridica,
de um contrato de mandato, ou de uma nomeagéo oficiosa.

Entre n6s, o mais conhecido partidario da tese da responsabilidade civil
extracontratual do advogado ¢ Antonio Arnaut. Para o distinto jurista, “a responsabilidade
do advogado ndo pode radicar no contrato de mandato, escrito ou verbal.” Para sustentar a
sua tese, Arnaut avanga com trés argumentos. O primeiro parte da ideia de que o artigo
1161° do Cddigo Civil, cuja epigrafe é obrigacbes do mandatario, ndo se aplica,
manifestamente, ao mandatario forense, contrariamente ao que acontecia no Cédigo Civil

de 1867 que “continha uma regra especifica quanto aos procuradores e advogados,

%2 E, de facto, esta a regra que resulta da aplicacdo do regime da Representacdo as matérias que digam
respeito ao mandato com representagao.
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responsabilizando-os por «perdas e danos» no caso de abandono do mandato sem tomarem
as providéncias ali prescritas (art. 1362°).” O seu segundo argumento assenta na ideia de
que as obrigacOes a que 0 advogado esta sujeito para com o seu cliente no exercicio da sua
actividade nao resultam do contrato que celebrou com ele, mas sim da violagdo dos
deveres deontoldgicos previstos pelo Estatuto da Ordem dos Advogados. Seria, pois, da
violagdo destes deveres que resultaria a responsabilidade civil do advogado e a
consequente obrigacdo de indemnizar o seu cliente. Para o jurista, 0 que se acaba de dizer é
claro, até porque, esclarece, “o cliente, a0 passar a procuracao, ou incumbir o advogado de
qualquer assunto, sabe, em regra, que ao fazé-lo, o advogado estd sujeito aos deveres
ético-profissionais decorrentes da sua fungdo, ndo lhe impondo um dever concreto de agir
deste ou daquele modo, como sucede com o vulgar procurador.” Por tltimo, este autor
alerta para a ideia de que a advocacia € uma profissdo com interesse publico, pelo que a
responsabilidade do advogado sé pode resultar da violacdo dos deveres deontoldgicos que
séo erigidos em funcdo daquele interesse ¢ tanto assim ¢ que “a responsabilidade civil do
advogado acompanha sempre a sua responsabilidade disciplinar, pois esta € o0 pressuposto
e o fundamento daquela.”63

Na margem oposta, ou seja, do lado dos autores que defendem a qualificacdo da
responsabilidade civil do advogado como contratual, encontramos Orlando Guedes da
Costa, o qual é peremptorio ao afirmar que a “responsabilidade civil em que o Advogado

I”%4: e nos tendemos a concordar

incorre para com o cliente ndo pode ser sendo contratua
com ele. Inerente a representacdo forense havera sempre um vinculo contratual a ligar o
advogado e o cliente, pelo que a responsabilidade que surgir fruto da violagdo das
obrigacgdes decorrentes desse vinculo ndo poderéa ser sendo contratual.

Assim, nos casos em que a relacdo entre cliente e advogado resulta da celebracédo
de um contrato de mandato, a questdo parece-nos simples e destituida de davidas. O
mesmo acontece no caso de mera consulta, em que, segundo Moitinho de Almeida, “o
advogado age dentro dos parametros do contrato de mandato, [...] uma vez que, neste caso,
0 advogado se obriga a prestar ao cliente e por conta do mesmo o acto juridico que

denominados consulta.”. Repare-se que, mesmo que ndo se admitisse a existéncia de um

8 ANTONIO ARNAUT, Iniciacdo a Advocacia - Histéria, Deontologia, Questées Praticas, 112 Edicéo
Revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 170.

® ORLANDO GUEDES DA COSTA, Direito Profissional do Advogado - Nogdes Elementares, 62 Edic#o,
Almedina, Coimbra, 2008, p. 397.
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contrato de mandato, facilmente se identificaria um contrato de prestacdo de servicos, pelo
que a responsabilidade seria, ainda assim, contratual.

Entendemos, ainda, que a mesma ordem de ideias vale para 0s casos em que temos
ndo um contrato de mandato ou uma mera consulta, mas sim uma nomeacao oficiosa.
Diz-nos Moitinho de Almeida que no “caso de nomeagao oficiosa, porque nao ha qualquer
contrato, a responsabilidade civil do advogado é sempre e apenas a extracontratual.”®
Porém, apesar de admitirmos que, nos casos de nomeacdo oficiosa, a relacdo entre
advogado e cliente ndo se baseia, propriamente, num contrato, a verdade é que o
mandatario assume uma obrigacdo em sentido técnico no contexto da qual “ndo pode
deixar de se exigir o mesmo conjunto de obrigagdes do patrono ou do defensor para com o
patrocinado oficiosamente, pois a prestacdo de servicos pelo Advogado esta enformada
pelas mesmas regras num € no outro caso.”%

Em suma, importa referir que ndo afastamos — nem poderiamos fazé-lo — a
possibilidade de o advogado incorrer perante o seu cliente em responsabilidade civil
extracontratual, até porque sera neste tipo de responsabilidade civil que o advogado
incorrera sempre que praticar um “facto ilicito lesivo dos interesses do seu constituinte™®’,
exteriores a relacdo contratual, de que é exemplo o caso do advogado que “conduz, no seu
automavel, a caminho do tribunal, o seu constituinte ou o seu patrocinado oficiosamente, e
culposamente d4 causa a um acidente de viagdo.”® Este é um caso que ndo suscita davidas
quanto a aplicacdo do regime da responsabilidade extracontratual. Com efeito, a posicdo de
gue nos queremos, sobretudo, afastar é a defendida por Anténio Arnaut, para quem a
responsabilidade civil do advogado s6 pode ser extracontratual, independentemente de
existir entre o advogado e o seu cliente um vinculo contratual. Contrariamente,
defendemos que sempre que a responsabilidade do advogado resultar da violacdo de uma
das obrigacdes erigidas como consequéncia do vinculo contratual que une ambas as partes,

ela terd, obrigatoriamente, de ser contratual.

® MOITINHO DE ALMEIDA, Responsabilidade Civil dos Advogados, pp. 11-12.

% ORLANDO GUEDES DA COSTA, Direito Profissional do Advogado - Nogdes Elementares, p. 397. A
responsabilidade contratual ndo decorre apenas de violacdo de obrigracbes emergentes de contratos, mas
também de obrigacGes legais ou de negocios juridicos unilaterais. Neste sentido, contesta-se a designagdo
responsabilidade civil contratual, havendo quem proponha como designacdo alternativa responsabilidade
civil obrigacional.

 MOITINHO DE ALMEIDA, Responsabilidade Civil dos Advogados, p. 13.

% ORLANDO GUEDES DA COSTA, Direito Profissional do Advogado - Nogdes Elementares, p. 398. O
que estd em causa é a violagdo de um direito absoluto, que ndo tem qualquer relacdo com as obrigacdes
contratualmente assumidas pelo advogado.
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11 — A Perda de Chance na Responsabilidade Civil do Advogado

1. A doutrina da perda de chance — consideragdes introdutorias

Apesar de ainda pouco tratada entre nds, a doutrina da perda de chance é bastante
conhecida e aplicada em diversos ordenamentos juridicos, entre 0s quais se destacam o
francés e italiano. Quanto a origem da supracita doutrina, a opinido dos autores € unanime:
as suas raizes encontram-se em Franca e remontam ao final do século XIX, altura em que a
Cour de cassation lavrou um acérddo que condenou um oficial de justica ao pagamento de
uma indemnizacdo pela perda da possibilidade de prossecucdo de um processo judicial e
que culminou na impossibilidade do lesado obter ganho de causa. A doutrina da perda de
chance resulta, assim, de uma construcao jurisprudencial, o que para Julio Gomes ndo é
motivo de surpresa, pois, segundo o autor, “a jurisprudéncia é o motor do desenvolvimento
da responsabilidade civil em Franca, muito mais do que o legislador ou a doutrina.”®®

Embora tendo tido origem em casos de responsabilidade civil profissional no
ambito do patrocinio judiciario, o conceito foi sendo estendido a outras areas, visao, alias,
sufragada por Rui Cardona Ferreira ao referir que o conceito foi sendo “paulatinamente
alargado aos mais diversos dominios de aplicacdo, tendo a jurisprudéncia francesa
admitido que a indemnizacdo pela perda de chance tenha [tido] lugar em contextos t&o
diversos como 0s jogos de azar ou competicdes desportivas, a progressdo na carreira
profissional, o desenvolvimento de actividade cientifica ou comercial ou 0 acesso a
determinadas fungdes.”’® Com efeito, para a sua proliferacio muito contribuiu a
possibilidade da doutrina da perda de chance poder “ser convocada para a resolugdo de
qualquer hip6tese em que um comportamento potencialmente gerador de responsabilidade
provoca o malogro de uma possibilidade (chance) de obter, no futuro, uma vantagem ou de
evitar uma desvantagem.”

Assim, a perda de chance tem sido convocada para a resolucdo de situagdes em que
ocorre a perda de um ganho, por exemplo em casos como 0 do jovem que se preparava

para participar num concurso televisivo, mas que, em virtude de ter ficado gravemente

% JULIO GOMES, “Em Torno do Dano da Perda de Chance - Algumas ReflexBes”, in «Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio
Castanheira Neves», VVolume |1, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 301.

" RUI CARDONA FERREIRA, Indemnizacdo do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance (Em
Especial na Contratacdo Publica), 12 Edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 113.
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ferido num acidente causado culposamente por outrem, ndo consegue comparecer e acaba
por perder a possibilidade de obter determinado prémio. A figura tem também sido
chamada a dar solucdes a casos de perda de sobrevivéncia ou cura, em contexto médico, de
que é exemplo o caso do individuo que entra no servico de urgéncias e que, em virtude de
um mau procedimento médico, perdeu as chances de cura e/ou sobrevivéncia. Finalmente,
e como j& referimos, encontram-se o0s casos de perda de chances processuais,
nomeadamente, quando o cliente vé gorada a possibilidade de obter ganho de causa, em
consequéncia do seu advogado ndo ter interposto atempadamente o competente recurso.
Este dltimo conjunto, realce-se, € 0 que maior interesse tem para a nossa dissertacdo, na
medida em que € nele que se incluem os casos de responsabilidade civil resultantes da
conduta do advogado.

Ora, a analise de todos estes grupos de casos permitiu a jurisprudéncia francesa a
identificacdo de determinados tragos comuns que logo passaram a ser assumidos como
pressupostos da ressarcibilidade do dano da perda de chance. Assim, em primeiro lugar,
para que o dano da perda de chance seja indemnizado tem de existir um evento futuro, cuja
verificacdo ndo surge como certa. Na verdade, sabe-se apenas que aquele resultado podera
consistir “na obtengdo de uma vantagem — “aquisicdo de um valor” — ou na néo
concretizacdo de uma desvantagem — “evitar um mal.”’* Depois, exige-se que, apesar da
incerteza quanto a verificacdo do resultado, a possibilidade de o obter seja séria e real.
Neste seguimento, segundo Rui Cardona Ferreira, “para que a perda de chance seja
indemnizavel, ndo basta a constatacdo da prévia existéncia, numa qualquer medida, da
oportunidade ou da possibilidade de obtencdo de um evento favoravel ou vantagem por
parte do lesado [...] que tenham sido destruidas em resultado do facto lesivo ocorrido. Para
tal, é ainda necessario que a concretizagdo da chance se apresente com um grau de
probabilidade ou verosimilhanga razodvel e ndo com caracter meramente hipotético.”72 Tal
exigéncia compreende-se se tivermos em conta que a certeza é uma das caracteristicas
indispensaveis a ressarcibilidade do dano. Ora, se assim €, nunca se poderd admitir que,
por meio da indemnizagdo da perda de chance se ressarcissem danos meramente eventuais

ou hipotéticos. Por ultimo, exige-se ainda, como ndo poderia deixar de ser, que tenha

M RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico - Reflexdes sobre a Nogao da Perda de
Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 187-199.

2 RUI CARDONA FERREIRA, “4 Perda de Chance - analise comparativa e perspectivas de ordenacéo
sistematica”, in «O Direito», n°. I, Ano 144°, Almedina, 2012, p. 32.
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ocorrido, por parte do agente, um comportamento ilicito que seja susceptivel de o fazer
incorrer em responsabilidade civil e a cuja ocorréncia se fica a dever a fatal e definitiva
impossibilidade do lesado vir a obter o resultado positivo.

Em Franca, o dano da perda de chance afirma-se como sendo um dano auténomo.
Com efeito, nas palavras de Jalio Gomes, de acordo com a perspectiva francesa, a perda de
chance seria “uma forma de prejuizo cujo objecto consiste no desaparecimento de uma
chance preexistente (definida como uma probabilidade ndo verificada mas também néao
meramente hipotética, que constitui um elemento do patriménio).””® A ideia inerente a
perda de chance € a de responsabilizar o lesante pelo facto de o seu comportamento ilicito
e culposo ter privado alguém de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo. Nestes
termos, 0 que se quer indemnizar ndo é a perda da vantagem esperada (até porque a sua
verificacdo era aleatoria), mas sim a perda da possibilidade de obter a referida vantagem ou
de evitar o referido prejuizo. De facto, ndo é de estranhar que a doutrina da perda de
chance encontre em solo francés um espaco fértil de aplicacdo. Para tanto, contribuiu, nas
palavras de Rui Cardona Ferreira “a circunstancia de o Code Civil ter consagrado uma
clausula aberta em matéria de responsabilidade civil delitual, assente na nocdo de faute.”,
bem como o facto de vigorar “o repudio das consequéncias decorrentes de uma aplicagdo
linear e cega da teoria da conditio sine qua non.”"

N&o obstante estar perfeitamente cimentada no ordenamento juridico francés, a
transposicdo da doutrina da perda de chance para o ordenamento juridico portugués néo é
pacifica entre 0s nossos autores. Em causa esta a aparente incompatibilidade da referida
doutrina com o entendimento que vigora em Portugal relativamente a dois dos
pressupostos da responsabilidade civil: o do dano; e o do nexo de causalidade. E, portanto,
ao estudo do impacto que a doutrina da perda de chance tem na andlise destes pressupostos
gue nos vamos dedicar em seguida, procurando evidenciar as reticéncias manifestadas pela

maior parte dos autores portugueses que se dedicaram ao estudo da questao.

73 JULIO GOMES, “Em Torno do Dano da Perda de Chance - Algumas Reflex8es”, p. 301.
" RUI CARDONA FERREIRA, “4 Perda de Chance - analise comparativa e perspectivas de ordenacéo
sistematica”, p. 37.
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2. A perda de chance e os pressupostos do dano e do nexo de causalidade

Como jé& referimos, ndo pode afirmar-se que haja, em Portugal, uma tendéncia para
a aplicacdo da doutrina da perda de chance. Para tanto contribui, como bem refere Julio
Gomes, o0 facto de “a propria terminologia “perda de chance” ja [ser] algo equivoca para
um jurista portugués, porquanto parece brigar com a afirmacdo generalizada de que a mera
perda de expectativas nio representa um dano indemnizavel.”"

Como vimos anteriormente, no ordenamento juridico portugués, o dano é um
pressuposto incontorndvel da responsabilidade civil. A obrigacdo de indemnizar esta
intimamente ligada a existéncia de um dano e é desta exigéncia que resulta, aliés, clara a
natureza preventiva ou ressarcitoria do nosso sistema de responsabilidade civil. Acontece,
porém, como ja tivemos oportunidade de referir, que o nosso Codigo Civil ndo avanga com
uma definicdo de dano, pelo que este conceito foi sendo definido pela doutrina com
recurso a diferentes classificagdes’®. Todavia, no ambito do estudo da perda de chance,
importa, sobretudo, a distingdo efectuada, no art. 564° n° 1 do CCiv, entre danos
emergentes e lucros cessantes.

Ora, da anélise das diversas classificacdes doutrinais de dano, torna-se patente a
dificuldade de enquadrar a perda de chance em qualquer uma delas, sendo ainda mais
evidente a dificuldade em qualifica-la como um dano emergente ou um lucro cessante. Os
autores gque assumem a perda de chance como um dano auténomo tendem a enquadra-la
nos danos emergentes, ou seja, a entendé-la como um prejuizo nos bens ou direitos ja
existentes no patriménio do lesado aquando da ocorréncia do facto lesivo. Como tal, a
chance seria “um elemento actual do patriménio de quem tem a expectativa de um
resultado futuro util, mas incerto.””’ Por conseguinte, importa perceber em que medida é
que, entre nos, a chance integra o patriménio juridico do lesado. Ora, segundo Rui Cardona
Ferreira, “um dos requisitos normalmente exigidos para a determinacdo das relagdes ou
situacOes juridicas que integram o patrimonio de um certo sujeito € a sua susceptibilidade
de avaliacao pecuniéria.”78 No mesmo sentido parece seguir Paulo Mota Pinto, quando

afirma que “s6 fazem parte do patriménio as relagdes juridicas susceptiveis de avaliacdo

> JULIO GOMES, “Em Torno do Dano da Perda de Chance - Algumas Reflex8es”, p. 303.

’® Remetemos o estudo das referidas classificacdes para o ponto 1.2.1, da primeira parte da nossa tese.

7 JULIO GOMES, “Em Torno do Dano da Perda de Chance - Algumas Reflexdes”, p. 309.

® RUI CARDONA FERREIRA, A Perda de Chance Revisitada (a propésito da responsabilidade civil do
mandatario forense), p. 1311. Disponivel em: http://www.oa.pt/upl/%7Bc8303c60-83ae-4dbf-af6a-
cf29f1c61bad%7D.pdf.
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pecuniaria.” De facto, para este autor, “esta pecuniaridade pode resultar do valor de troca
do direito, por este ser aliendvel mediante uma contraprestacdo, ou do valor de uso,
traduzido em o direito, ndo sendo embora permutavel, proporcionar 0 gozo de um bem,
material ou ideal, que s6 se obtém mediante uma despesa.”79 Ora, para Rui Cardona
Ferreira, estes critérios ndo se conciliam com a classificacdo da chance como dano
patrimonial, na medida em que esta excluida “a hipotese de atribuir um valor de uso a
perda de chance de ganho de uma acgédo judicial”. Além disso, “também ndo parece que
deva reconhecer-se-lhe um valor de troca, susceptivel de ser determinado segundo as
regras a que obedece o normal funcionamento de um mercado.”®

Outra das criticas erigida contra o cardcter autbnomo do dano da perda de chance
prende-se com o facto de se entender que a referida autonomia é posta em causa mesmo
pelos seus defensores: sdo estes quem “acaba por admitir, em sede de calculo desse dano,
que o mesmo depende da verificacdo e da extensdo do dano final, que €, de algum modo,
antecipado pela perda de chance.” Quanto a esta questdo, destacamos as posi¢Ges de Jalio
Gomes e Rui Cardona Ferreira. O primeiro ¢ peremptorio ao afirmar que “o prejuizo de

81 na medida em que ndo existe

perda de chance nao pode ser autonomamente avaliado’
uma independéncia absoluta entre o dano final e o dano da perda de chance. Por sua vez,
Cardona Ferreira realca que mesmo quem classifica 0 dano da perda de chance como
autonomo, no momento da determinagdo do montante da indemnizacao, “nao deixa de
reconhecer que aquele ha de ter como referéncia o valor do dano final.”®? De facto, quem
opta por autonomizar o dano da perda de chance defende que o célculo daquele deve ter
por base uma dupla-valoracdo: a primeira relativa ao ganho que se obteria se se tivesse
verificado o resultado final; a outra a probabilidade de alcangar o referido ganho. Com
efeito, segundo Rute Teixeira Pedro, o quantum da indemnizacao corresponderia “ao valor

daquela utilidade reduzida em proporcdo a um coeficiente que traduzisse o grau desta

® PAULO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4 Edicdo (por Anténio Pinto Monteiro e
Paulo Mota Pinto), Coimbra, 2005, p. 345.

% RUI CARDONA FERREIRA, A Perda de Chance Revisitada (a propésito da responsabilidade civil do
mandatario forense), p. 1312.

8 JULIO GOMES, “Em Torno do Dano da Perda de Chance - Algumas Reflexdes”, p. 311.

82 RUI CARDONA FERREIRA, “4 Perda de Chance - analise comparativa e perspectivas de ordenacéo
sistematica”, p. 33.
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probabilidade.”®® Ora, se o célculo do dano da perda de chance néo é independente do dano
final, ndo se v& como pode considerar-se aquele como auténomo.

Outro dos argumentos que suportam a recusa da qualificacdo da perda de chance
como dano auténomo é consequente da consideracdo de que tal configuracdo pode levar a
resultados francamente injustos. Concretizando®*: pense-se no caso em que se destruiu um
bilhete de lotaria; com a sua destrui¢do, ficou também irremediavelmente afastada a
chance de obter o prémio; acontece que, no momento do julgamento, se prova que 0
bilhete destruido ndo era, afinal, o premiado; ora, quem admite a perda de chance como um
dano auténomo, defenderia, ainda assim, que como a chance foi destruida, e consistindo
ela num dano auténomo em relacdo ao dano final, a mesma deveria ser ressarcida. N&o
consideramos, porém, tal cenario como sendo justo, visto que o lesante estaria a ser
chamado a indemnizar a perda de uma vantagem que, soube-se entretanto, nunca seria
alcancada. E por todos os motivos avancados que estamos em crer, a par de Cardona
Ferreira, ndo estar “em causa um valor patrimonial proprio, mas simplesmente uma
fraccdo ou antecipacao de lucros cessantes relativamente incertos.”®

Paralelamente aos que entendem que a problematica da perda de chance gira em
torno do dano, surgem os que a tém como um problema que se coloca no plano da
causalidade®®, convocando, assim, outro pressuposto da responsabilidade civil: o do nexo
de causalidade. Quanto a este ponto, refere Julio Gomes que a “aceitacdo do dano de perda
de chance ndo representa uma alteracdo no sistema de responsabilidade civil vigente, mas
constitui antes uma ruptura significativa com a nocdo de causalidade, comummente
aceite.”®” E, portanto, ao estudo das implicacBes que resultariam da aceitacdo do dano da
perda de chance para 0 nosso entendimento da causalidade que nos vamos agora dedicar.

Vimos anteriormente que o art. 563° do CCiv consagra a chamada teoria da

causalidade adequada, a qual, segundo Cardona Ferreira, se baseia “na ideia de que apenas

% RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico - Reflexdes sobre a Nog&o da Perda de
Chance e a Tutela do Doente Lesado, p. 230.

8 Seguimos, neste ponto, o exemplo avangado por Julio Gomes. JULIO GOMES, ““Em Torno do Dano da
Perda de Chance - Algumas Reflexdes”, p. 311.

% RUI CARDONA FERREIRA, A Perda de Chance Revisitada (a propésito da responsabilidade civil do
mandatario forense), p. 1313.

8 £ o caso, entre nos, de Alvaro Dias, para quem “o que pode ser objecto de discussio ndo ¢ a questdo de
saber se a ‘perte de chance’ é ou ndo um dano mas antes aquela outra de indagar, reportando-nos a realidade
em analise, se a actuagdo lesiva do agente foi ou ndo causa adequada a ocorréncia da situagdo danosa
invocada.” ALVARO DIAS, Dano Corporal - Quadro Epistemoldgico e Aspectos Ressarcitorios, Almedina,
Coimbra, 2001, p. 252.

8 JULIO GOMES, “Em Torno do Dano da Perda de Chance - Algumas Reflexdes”, p. 321.
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devem ser imputados a pessoa obrigada a indemnizacdo os danos mais distantes,
resultantes da ocorréncia causadora da responsabilidade, quando 0s mesmos, no momento
do acontecimento do incidente, ndo parecam ser completamente improvaveis do ponto de
vista de um observador experiente.”® Daqui decorre que a obrigagdo de indemnizar ndo
tem de compreender os danos verificados apenas em virtude e por forca de circunstancias
anormais e invulgares que concorreram no encadeamento causal. O grande problema que
se coloca neste contexto é que o da teoria da causalidade adequada ter na sua base a
verificacdo de uma conditio sine qua non, e esta, como vimos, ser muito dificil de verificar
no ambito da perda de chance. Assim &, pois se o resultado final é aleatorio, ndo se pode
afirmar que o comportamento do agente foi a conditio sine qua non da sua perda. Deste
modo, se falha o nexo causal entre 0 comportamento lesivo e o resultado, ndo se pode
reconhecer uma indemnizacdo pela perda desse resultado. Foi por terem em conta estas
consideracdes que, e na tentativa de contornar a dificuldade quanto a prova da existéncia
de um nexo de causalidade, alguns autores propuseram que se visse 0 problema de um
outro prisma. Entre eles estd Rute Teixeira Pedro, que admite que “se se mudar o angulo de
visdo e se tomar como objecto de andlise, ndo o resultado final, mas as possibilidades
existentes de ele ser atingido, a resposta quanto ao nexo causal serd distinta”®®. Na
realidade, no caso de se tomar em consideragdo ndo a vantagem desejada, mas sim a perda
da possibilidade de a obter, ja seré legitimo afirmar que foi 0 comportamento do agente a
causa da verificacdo do dano. Por seu turno, Cardona Ferreira, defende que a indemnizacéo
pela perda de chance s6 pode ser construida “através da admissibilidade de uma modelacéo
do critério de causalidade com base na ideia de criacdo ou elevacao ilicita de um risco de
materializacdo do dano final (0 Unico, quanto a nés, a indemnizar, ainda que apenas
parcialmente).”

Porém, e do nosso ponto de vista, estas solugdes ndo podem ser aceites, na medida
em que tendem a aligeirar a ligacdo entre dano e comportamento ilicito e culposo que deve
existir no nexo causal. De facto, aquilo que nos parece é que, dada a dificuldade de provar

a relacdo entre o comportamento ilicito e o resultado danoso, fruto da intrinseca

8 RUI CARDONA FERREIRA, A Perda de Chance Revisitada (a propésito da responsabilidade civil do
mandatario forense), p. 1316.

% RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico - Reflexdes sobre a Nogao da Perda de
Chance e a Tutela do Doente Lesado, p. 203.

% RUI CARDONA FERREIRA, A Perda de Chance Revisitada (a propésito da responsabilidade civil do
mandatéario forense), p. 1325.
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aleatoriedade e incerteza deste, considera-se um dano “antecipado” (a perda de
oportunidade de alcancar o resultado final desejado), em relacdo ao qual é possivel um
nexo de causalidade com o comportamento ilicito. Todavia, quando se determina o
montante indemnizatorio, este é determinado por apelo aquele resultado final desejado,
cuja impossibilidade de alcangar ndo se consegue demonstrar ser o resultado adequado do
evento lesivo. Ou seja, a consideracdo da perda de chance parece traduzir-se, afinal, num
expediente que visa indemnizar danos cujo nexo de causalidade ndo € adequadamente
comprovavel.

Ora, ainda que nao sejamos alheios ao facto de a propria teoria da causalidade
adequada ter por base juizos de probabilidade, ao selecionar de entre as varias condi¢des
sine qua non aquela que vai considerar adequada, a verdade € que este juizo é visto como
um meio de atingir uma certeza. Acontece que, no ambito da perda de chance, o factor
aleatorio é ainda mais evidente, tornando-se mais dificil fazer a ponte entre a probabilidade
e a certeza do dano. Assim, entendemos que a solucdo para contornar as dificuldades de
prova do nexo de causalidade ndo pode passar por antecipar um dos seus elementos — o
dano, sob pena de admitirmos a concessdo de indemnizacGes em casos em que a
causalidade seria irremediavelmente incerta.

Terminadas estas consideracGes, importa agora saber qual é a opinido da doutrina
quanto & admissibilidade da figura da perda de chance no ordenamento civil portugués. E a

tarefa a que nos propomos em seguida.

3. A perda de chance na doutrina portuguesa

Apesar de ndo ser uma tematica muito desenvolvida na dogmatica portuguesa, a
verdade é que alguns autores nacionais ja prestaram contributos ao estudo da doutrina da
perda de chance. Dentro deste ndcleo, ainda reduzido, ja é possivel descortinar quem se
apresenta favoravel a introducdo da doutrina no nosso sistema de responsabilidade civil, e
guem, ao contrario, mantém algumas reticéncias quanto a essa possibilidade.

Assim, no seio dos que ainda se mostram reticentes quanto a aplicacdo da doutrina
da perda de chance no direito portugués, destacamos Julio Gomes e Paulo Mota Pinto. De
acordo com o primeiro, o “reconhecimento do dano da perda de chance insere-se numa
tendéncia para a ampliacdo gradual do dano ressarcivel, mas coloca um sem ndmero de

problemas, quer ao nivel conceptual, quer ao nivel pratico.” Prossegue 0 mesmo autor,
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referindo que, todavia, “o problema conceptual mais grave consiste em saber até que ponto
¢ que, por detrds desta fachada unitaria, a chamada “perda de chance” ndo encobre, no
fundo, questdes distintas que se situam em dois planos, que importa separar, ainda que
interfiram entre si: 0 plano do dano e o plano da causalidade.” De facto, este autor tende a
colocar o tonica no plano da causalidade, uma vez que defende que “em rigor, a
justificacdo da reparacdo da perda de chance s6 é possivel numa concepcédo da causalidade
que, tendo em conta a complexidade do real, reconhece na producdo dos fendmenos a
combina¢do da lei causal com a lei aleatdria.” Porém, na sua opinido, a perda de chance
surge como que a antecipar um dano hipotético e, portanto, impossivel de provar. Ora, é
justamente neste sentido que ela ndo pode inserir-se no nosso sistema, na medida em que
ela “ndo se enquadra no nosso conceito de lucro cessante, que assenta na demonstracdo da
verosimilhanca ou probabilidade dessa perda, nem no dano emergente, tal como é
entendido em Portugal.” JUlio Gomes é, portanto, categorico quando afirma que “a mera
perda de uma chance ndo tera, em geral, entre nds, virtualidades para fundamentar uma
pretensdo indemnizatoria.”**

Também no sentido da ndo aceitacdo da doutrina no ordenamento juridico
portugués parece seguir Paulo Mota Pinto. Este comega por referir que o “fundamento
comum de todos os casos € a tentativa de ndo deixar escapar das “malhas” da
ressarcibilidade a lesdo sofrida devido a uma incerteza, mesmo ex post, sobre qual teria
sido a evolucdo dos acontecimentos (relevante para efeitos de causalidade ou de
quantificacdo do dano).” Ainda assim, Paulo Mota Pinto mostra-se reticente quanto a
possibilidade de ressarcir o dano da perda de chance, sobretudo, quando confrontado com a
possibilidade de ver o lesante transformado “em garante da mera probabilidade de sucesso
do lesado, concedendo, pois, a este mais do que a chance realmente representava, e,
portanto, do que exige a “justica correctiva.” Deste modo, termina dizendo que “ndo parece
que exista ja hoje entre nds base juridico-positiva para apoiar a indemnizacdo da perda de
chances.”®

Por seu turno, por entre os autores nacionais que se mostram receptivos quanto a
admissibilidade da doutrina da perda de chance temos, nomeadamente, Alvaro Dias, para

quem a perda de chance “é¢ um dano tdo digno de indemnizagdo como qualquer outro.” A

9 JULIO GOMES, “Em Torno do Dano da Perda de Chance - Algumas Reflexdes”, pp. 305-323.
% PAULO DA MOTA PINTO, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, Volume I,
Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 1103-1106.
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sua ressarcibilidade depende apenas de se conseguir “fazer prova de todos os requisitos ou
pressupostos da obrigacdo de indemnizar, com destaque especial para a certeza do dano
que se invoca e o nexo de causalidade adequada entre o facto e o dano.” Para este autor, a
chave para assegurar a certeza do dano da perda de chance estaria em configurar esta como
“uma lesdo do direito a integridade ou incolumidade do patriménio do respectivo titular™®,
pois, dessa forma, ja poderiamos associar a perda de chance um dano certo.

Ja Almeida Costa, surge de forma bem mais discreta a assumir a ressarcibilidade do
dano da perda de chance. Fa-lo quando, referindo-se aos lucros cessantes, diz que “entre 0s
prejuizos reparéveis, [cabe], em certos termos, a perda de uma oportunidade.”** Por Gltimo,
destacamos a posicdo de Sinde Monteiro, o qual comeca por defender que “o caracter de
dano indemnizavel da perte d’une chance ndo é hoje seriamente contestado pela doutrina
francesa e também entre nés nada parece opor-se a sua ressarcibilidade.”® Todavia,
concordamos com Cardona Ferreira quando este, em alusdo ao pensamento de Sinde
Monteiro, o contraria dizendo que é uma ‘“asser¢do que nos parece longe de estar
demonstrada”®. Assim consideramos também, dado que, j& dissemos anteriormente, ndo é
assim tdo pacifica a tarefa de enquadrar a doutrina da perda de chance nos pressupostos da
responsabilidade civil, pelo menos, de acordo com a forma como eles séo tratados pelos
nossos tedricos.

Terminada esta breve incursdo pela doutrina portuguesa que se dedicou ao estudo
da perda de chance, é tempo agora de analisa-la pelo prisma da jurisprudéncia e perceber

em que medida ela aplica a teoria da perda de chance.

4. A perda de chance na jurisprudéncia portuguesa

A semelhanca do que acontece na doutrina portuguesa, também na jurisprudéncia o
tema da perda de chance tende a passar algo despercebido. Todavia, é uma tendéncia que
tem vindo a ser alterada, sobretudo, nos ultimos anos. De facto, temos assistido
recentemente a proliferacdo do ndmero de acorddos que convocam a problemética da

ressarcibilidade do dano da perda de chance, essencialmente, no que concerne aos campos

% ALVARO DIAS, Dano Corporal - Quadro Epistemoldgico e Aspectos Ressarcitorios, p. 253.

% ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, p. 597.

% SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendacdes ou Informagdes, Almedina,
Coimbra, 1989, p. 297.

% RUI CARDONA FERREIRA, Indemnizacdo do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance (Em
Especial na Contratacdo Publica), p. 229.
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da responsabilidade civil médica e da responsabilidade civil forense. Por conseguinte,
torna-se clara a importancia de observar aquele que tem sido o entendimento da
jurisprudéncia quanto a admissibilidade da indemnizacao do dano da perda de chance. Para
isso, recorreremos a alguns acordaos proferidos pelo Supremo Tribunal de Justica relativos
a casos de responsabilidade civil do advogado e daremos especial enfoque aquelas que
foram as decisdes tomadas pela dita instancia. Atente-se, porém, que reduzimos a nossa
procura a area da responsabilidade civil do advogado por ser, como sabemos, 0 nucleo
tematico da nossa dissertacdo. Avancemos.

Num acordao datado do dia 29 de Abril de 2010, o Supremo Tribunal de Justica
pronunciou-se, em sede de recurso, sobre um caso de responsabilidade civil de um
mandatario forense, com origem na ndo alegacdo de um recurso, por parte deste. Esta
omissdo redundou na impossibilidade de o cliente ver revogada a sentenca que o 0 havia
condenado ao pagamento de uma indemnizagdo. Quanto a este caso, 0 STJ comegou por
afirmar que “a mera perda de chance irreleva para efeitos indemnizatérios por, s6 por si,
ndo se enquadrar no principio da causalidade adequada, e a indemnizacdo ndo ter, como
regra, fungdo punitiva.”® Assim, para o colectivo de juizes, se “um recurso ndo foi
alegado, e em consequéncia ficou deserto, ndo pode afirmar-se ter havido dano de perda de
oportunidade, pois ndo é demonstrada a causalidade ja que o resultado do recurso é sempre
aleatorio por depender das op¢des juridicas, doutrinarias e jurisprudenciais dos julgadores
chamados a reapreciar a causa.”® Ora, ndo tendo dado como provada a ligagdo causal entre
0 comportamento ilicito do advogado e o prejuizo sofrido pelo cliente, o0 STJ acabou por
decidir que, no caso concreto, ndo poderia haver lugar a indemnizacdo do dano da perda de
chance ou da perda de oportunidade. Ainda no mesmo ano, a 26 de Outubro, aquele
tribunal optou, novamente, por ndo indemnizar o dano da perda de chance. Desta feita, 0
mandatario forense do autor teria falhado a impugnacdo de um despedimento ilicito de que
aquele teria sido alvo, vedando-lhe, dessa forma, a possibilidade de vir a obter uma
indemnizacdo. Lé-se no acorddo que, “a perde de chance em sentido juridico ndo [podia]
releva[r], no caso em apreciag¢do, por contrariar o principio da certeza dos danos e das
regras da causalidade adequada.”99 Acrescentou ainda que “perante os factos provados, a

falta de instauracéo da accdo de impugnacédo do despedimento colectivo néo se trata[va] de

% Ac. do STJ, de 29/04/2010 (Processo n°. 2622/07.0TBPNF.P1.51).
% 1dem.
% Ac. do STJ, de 26/10/2014 (Processo n°. 1410/04.0TVLSB.L1.51).
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uma situacdo em que a chance ja estaria suficientemente densificada, para, sem se cair no
arbitrio do tribunal, se poder falar numa quase propriedade ou num bem digno de
tutela.”® Por outras palavras, como n4o se provou no caso concreto que o despedimento
era ilicito, também ndo se conseguiu fazer prova do nexo de causalidade entre a actuacédo
do advogado e o dano do cliente (ou seja, a perda da possibilidade de obter uma
indemnizacao).

Entendimento diferente parece ter tido o mesmo tribunal em Margo de 2011, ao
afirmar, em acorddo, que “a chance, quando credivel, é portadora de um valor de per si,
sendo a respectiva perda passivel de indemnizagdo, desde logo quanto a frustracdo das
expectativas que fundadamente nela se filiaram para o expectante.”'® Ora, erigindo a
chance a um dano patrimonial autbnomo, o STJ assumiu aquele como sendo passivel de
indemnizacdo, contrariando assim aquela que vinha a ser a posi¢cdo do mesmo tribunal em
decisdes anteriores.

Mais tarde, a 29 de Maio de 2012, o STJ julgou, em sede de recurso uma acgéo
interposta contra um advogado com fundamento no prejuizo causado ao seu entdo cliente.
Em causa estaria, uma vez mais, uma conduta omissiva do advogado que deixara desertar
um recurso por falta de alegagdes, impossibilitando, desta forma, que o seu cliente tivesse
obtido ganho de causa. Chamado a pronunciar-se sobre a possibilidade de indemnizar o
referido dano a titulo de perda de chance, o tribunal negou-a, afirmando que a falta de
alegacdo do recurso interposto “ndo podia, sem mais, indicar que se esse recurso fosse
alegado, dali resultaria qualquer vantagem para a autora.”*®® Entendeu, ainda, que a
indemnizacdo da perda de chance ndo encontra qualquer apoio legal no nosso direito
constituido nem é compativel com o disposto no art. 563° do CCiv,

Posteriormente, em decisdo proferida a 19 de Outubro de 2012, o mesmo tribunal
negou novamente a indemnizacdo da perda de chance por considerar que aquela doutrina
“ndo tem apoio expresso na nossa lei civil, ndo tendo, em geral, virtualidade para
fundamentar uma pretensdo indemnizatoéria.”%® Além do mais, acrescentou que o
acolhimento da indemnizagdo pela perda de chance faria o tribunal incorrer em puro

arbitrio, na medida em que se desconhecia “se a censuravel conduta do réu, descurando, ¢

100

Idem.
10 Ac. do STJ, de 10/03/2011 (Processo n°. 9195/03.0TVLSB.L1.S1).
102 Ac. do STJ, de 29/05/2012 (Processo n°. 8972/06.5TBBRG.G1.51).
103 Ac. do STJ, de 18/10/2012 (Processo n°. 5817/09.8TVLSB.L1.51).
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certo, em abstracto os interesses do ora autor, foi condi¢cdo adequada ou até bem provavel
do dano arrogado.”'%*

Ainda no mesmo ano, mas em sentido oposto ao que se havia defendido no acordao
que vimos anteriormente, o STJ optou por atribuir a indemnizacdo pela perda de chance
por entender que os “danos a ressarcir ao lesado, emergentes do cumprimento defeituoso
do mandato forense, deverdo corresponder a prestacdo devida, que o advogado nao
efectuou, com que fez perder ao mandante a ‘chance’ de evitar um prejuizo, no caso, de
impedir a perda da indemnizacdo negada pela sentenca cujo recurso foi ilicitamente
omitido.”*%

Ja em 2013, o STJ conheceu, em sede de recurso, uma ac¢cdo movida contra uma
advogada que ndo teria apresentado o rol de testemunhas do seu cliente dentro do prazo
legalmente exigido. Ora, a ndo apresentacdo de prova testemunhal teria impossibilitado o
cliente de demonstrar a versédo dos factos que tinha avancado na peticéo inicial, afastando,
assim, de forma irremediavel, a possibilidade de vir a obter ganho de causa. Na analise do
STJ estariamos perante “um prejuizo autobnomo para aquele que, seguramente, nunca
augurou gue o inéxito da accao pudesse, alguma vez, derivar de tdo flagrante negligéncia
da sua advogada constituida.”'® Como tal, considerou que em causa estaria o dano da
perda de chance, sendo que, nestes casos, “aquilo que se indemniza ndo é o dano final, mas
o dano ‘avangado’, constituido pela perda de chance.”®” O calculo deste dano, exigiria,
pois, que se procedesse a uma dupla-avaliacdo: em primeiro lugar avaliar-se-ia o dano final
“para, em seguida, ser fixado o grau de probabilidade de obtencdo da vantagem ou de
evitamento do prejuizo, apos o que, obtidos tais valores, se aplica[ria] o valor percentual
que representa o grau de probabilidade ao valor correspondente a avaliagdo do dano
final. 1%

Atraves de um novo acérddo, datado de 1 de Julho de 2014, o STJ veio admitir a
teoria da perda de chance, defendendo que esta “se deve colocar mais no campo da
causalidade e ndo do dano.”*® Assim sendo, havera lugar & indemnizac&o sempre que, por

um lado, se prove que o comportamento do lesante foi determinante para a perda da chance

10% 1dem.

105 Ac. do STJ, de 4/12/2012 (Processo n°. 289/10.7TVLSB.L1.S1).
106 Ac. do STJ, de 5/2/2013 (Processo n°. 488/09.4TBESP.P1.51).
07 1dem.

198 1 dem.

109 Ac. do STJ, de 1/7/2014 (Processo n°. 824/06.5TVLSB.L2.51).
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e, por outro lado, desde que se esta se possa admitir como sendo uma chance “real, séria e
ndo [como] uma mera eventualidade.” Neste mesmo sentido, surge um outro acérdao do
STJ, de 30 de Setembro de 2014, pelo qual se verifica que a posicdo dos juizes admite a
ressarcibilidade do dano da perda de chance, correspondendo este a um “dano (actual)
autonomo consubstanciado numa frustragéo irremediével, por acto ou omisséo de terceiro,
de verificacdo de obtencdo de uma vantagem que probabilisticamente era altamente
razoavel supor que fosse atingida ou na verificagio de uma desvantagem que
razoavelmente seria de supor ndo ocorrer ndo fosse essa omissdo.”°

Ora, dos acdrddos supracitados podemos retirar, pelo menos, duas importantes
conclusdes: a primeira leva-nos a admitir que o tema da perda de chance e, em especial, a
sua inclusdo nos casos de responsabilidade civil do advogado tem sido progressiva e
crescentemente abordado pela nossa jurisprudéncia; a segunda remete-nos para a
comprovacao de que a perda de chance é ainda uma temaética que, a semelhanga do que ja
acontecia no contexto da nossa doutrina, ndo colhe unanimidade no ambito da nossa
jurisprudéncia. O teor desta Gltima afirmacdo torna-se patente, nomeadamente, na
observacao de que, se por um lado, ha acérdaos que véem a perda de chance como um
dano auténomo, outros ha que, por outro lado, negam a existéncia do mesmo, e defendem

que a doutrina ndo é susceptivel de ser enquadrada no nosso sistema de causalidade.

5. O caso particular da responsabilidade civil do advogado pela perda de chance

Para a maioria da doutrina, a obrigacdo assumida pelo advogado perante o seu
cliente corresponde a uma obrigacéo de meios'*!. Com efeito, entende-se que, através do
contrato de mandato, o advogado compromete-se a agir diligentemente, direccionando
todos os seus esforgos para a obtencdo do resultado desejado, ou seja, 0 sucesso da acgao.
Neste sentido, o advogado “pde a disposicdo do seu representado a sua competéncia

59112

profissional ¢ o seu cabedal de experiéncia” ", competindo-lhe decidir e providenciar o0s

meios técnicos mais adequados para proporcionar ao cliente 0 sucesso da sua pretensao.

19 Ac. do STJ, de 30/9/2014 (Processo n°. 739/09.5TVLSB.L2-A.DS1).

11 Neste sentido, entre outros, MOITINHO DE ALMEIDA, Responsabilidade Civil dos Advogados, p. 16;
AFONSO DE MELO, ‘“Responsabilidade Civil de Mandatirio Judicial”, in «Boletim da Ordem dos
advogados», n°. 26, 2003, p. 26; ORLANDO GUEDES DA COSTA, Direito Profissional do Advogado -
Nogdes Elementares, p. 399; e JULIO GOMES, “Adinda sobre a figura do dano da perda de oportunidade ou
perda de chance”, in «Cadernos de Direito Privado”, n°. 2, CEJUR - Centro de Estudos Juridicos do Minho,
2012, p.19.

112 AFONSO DE MELO, “Responsabilidade Civil de Mandatdrio Judicial”, p. 26.
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Ora, quando o advogado ndo age diligentemente, ele ndo cumpre, no fundo, a prestagéo a
que se obrigou, provocando, assim, um dano ao seu cliente: o dano da perda de
oportunidade de ganhar a acgdo. E, justamente, neste contexto que surgem os casos de
responsabilidade civil do advogado, que, segundo Antonio Arnaut, podem ter origem numa
accdo ou numa omissdo do advogado. De facto, na Optica do referido jurista, a
responsabilidade civil do advogado tanto pode decorrer “[d]a circunstancia do advogado
ter escolhido procedimento judicial errado (accao de despejo em vez de reivindicacéo, foro
administrativo em vez do tribunal comum), como [d]a de deixar de praticar um acto (ndo
ter indicado testemunhas, ou interposto recurso nos respectivos prazos).” Nao obstante
poder resultar de uma accdo ou omissao, necessario sera sempre que esteja em causa um
comportamento culposo do advogado. A este respeito, refere Arnaut que o advogado deve
ser “responsabilizado se praticar um erro palmar, por incompeténcia, pois ¢ de seu dever
recusar uma causa para a qual ndo tenha capacidade.”**®* A bem da verdade, quando o
advogado falha, por exemplo, o prazo para interpor o recurso de uma decisdo desfavoravel
ao seu cliente, ele falha, consequentemente e em termos concretos, 0 cumprimento da
obrigacdo consagrada no art. 95° n°1, al. b) do EOA, o qual impde ao advogado que
estude com cuidado e trate com zelo a causa que Ihe foi confiada pelo seu cliente. Ora,
uma violacdo contratual desta monta ndo nos parece que deva passar incélume e muito
menos que o cliente ndo seja, de alguma maneira, ressarcido dos prejuizos que possam ter
resultado para si. A questdo que se coloca € a que titulo se deve reconhecer ao cliente essa
prerrogativa.

Uma das solucdes avancadas pela doutrina remete, como vimos, para a aplicacdo da
teoria da perda de chance. Todavia, como frisdmos anteriormente, ndo nos parece que a
perda de chance possa ser acolhida no nosso ordenamento juridico nem, por conseguinte,
gue a mesma seja admissivel em sede de responsabilidade civil do advogado. Tal posicdo
ndo significa, porém, que ndo reconhecamos ao cliente lesado a possibilidade de ver
ressarcidos 0s danos que a conduta do seu mandatario lhe possam ter causado. Neste
cenario, a nossa solugdo passara ndo por reconhecer aquele uma indemnizacéo pelo dano
da perda de oportunidade, mas sim por lhe reconhecer uma indemnizacdo por danos nédo
patrimoniais. Assim €, porque entendemos, a par de Julio Gomes, que o cliente, em virtude

da conduta do seu mandatério, “sofrera uma compreensivel indignacao pela ligeireza ou

113 ANTONIO ARNAUT, Iniciacdo & Advocacia - Histéria, Deontologia, Questdes Praticas, p. 171.

50



leviandade com que o seu caso foi tratado por um profissional, experimentard um
sofrimento acrescido por ndo ter tido o ‘seu dia em tribunal’ para repor a justica.”* Como
tal, devera ser com base na indignacdo e no sentimento de injustica criados no cliente que
se deve fundamentar a obrigacdo de indemnizacao.

Ora, ao assumirmos a possibilidade de se ressarcirem os danos ndo patrimoniais em
sede de responsabilidade civil contratual vamos ao encontro daquela que é a posi¢do da
doutrina e da jurisprudéncia maioritarias'*®. De facto, a jurisprudéncia tem entendido que
para que os danos ndo patrimoniais sejam tutelados no @mbito da responsabilidade civil
contratual basta que o dano seja considerado em si mesmo grave e que nédo tenha sido
prevista no contrato uma sancdo auténoma, destinada a aplicar-se aos casos de
incumprimento.*® A opcdo por este entendimento parece-nos, com efeito, a mais justa. Do
art. 789° do CCiv resulta que o devedor sera responsavel pelos prejuizos causados ao seu
credor, decorrentes da falta culposa ao cumprimento da sua obrigagéo. Ora, no artigo néo
se faz referéncia nem a danos patrimoniais, nem a danos ndo patrimoniais, pelo que
tendemos a admitir que ndo havera motivo para se entender que os danos nao patrimoniais
ndo pudessem ser abrangidos por aquele. Optar por ndo indemnizar os danos patrimoniais
em sede de responsabilidade contratual equivaleria, como bem exemplifica Galvéo Telles,
a “entender que o médico, sempre que esta vinculado no exercicio da sua actividade por
um contrato (prestacao de servico) e dolosa ou culposamente deixa de cumprir ou cumpre
mal as suas obrigacdes, causando por essas formas danos morais ao cliente, ndo seria

responsavel por tais danos.”**” O mesmo acontece, parece-nos, no caso do advogado que

1430110 GOMES, “dinda sobre a figura do dano da perda de oportunidade ou perda de chance”, p. 29.

115 E a favor da compensagdo por danos ndo patrimoniais na responsabilidade contratual, entre outros, VAZ
SERRA, “Repara¢do do Dano Néo Patrimonial”, in «Boletim do Ministério da Justica, n°. 83, 1959, Lisboa,
p. 102 e ss; ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigac6es: Apontamentos, 32 Edi¢do, AAFDL, Lisboa,
2010-2011, p. 112; MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Volume 11, 42 Edigdo, Almedina, Coimbra,
2006, p. 256; PINTO MONTEIRO, Clausula Penal e Indemnizagéo, Almedina, Coimbra, 1990, pp. 31-34;
PINTO MONTEIRO, "Sobre a Repara¢do dos Danos Morais", in «Separata de: Revista Portuguesa de
Dano Corporal», ano 1.°, 1992, pp. 21-25; CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil - Responsabilidade Civil:
0 Método do Caso, p. 92.

Por sua vez, contra a compensacdo dos danos ndo patrimoniais na responsabilidade contratual estd,
nomeadamente, Antunes Varela, para quem s6 devem ser reparados os danos patrimoniais verificados no
dominio da responsabilidade extracontratual, uma vez que ndo ha, no seu entender, “entre esse sector da
responsabilidade civil e a responsabilidade ex contractu analogia que justifique a extensdo do campo de
aplicagdo do art. 496°.” ANTUNES VARELA, Das ObrigacGes em Geral, p. 605.

6 Quanto & possibilidade de se reparem os danos patrimoniais em sede de responsabilidade civil contratual,
considerem-se, designadamente, os acérddos do STJ de 30/9/2014 (Processo n°. 739/09.5TVLSB.L2-A.DS1),
de 9/9/2014 (Processo n°. 77/09.3TBSVC.L1.S1); 29/4/2010 (Processo n°. 2622/07.0TBPNF.P1.S1).

17 GALVAO TELLES, Direitos das Obrigacdes, 7¢ Edicdo (Revista e Actualizada), Coimbra Editora,
Coimbra, 1997, p. 386.
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falta culposamente a uma obrigacdo contratual. Em ambas as situagdes estariamos a criar
lacunas de punibilidade. Também para Menezes Leitdo, optar por indemnizar os danos néo
patrimoniais em sede de responsabilidade contratual deve ser o caminho a seguir. Segundo
o jurista, “ndo s ndo se justifica tratar de forma diferente o lesante apenas porque violou
uma obrigacdo e ndo um dever geral de respeito, como também ndo se compreende porque
razdo as legitimas expectativas do lesado em obter o ressarcimento integral dos danos hé-
de obter menor consideracdo em sede delitual do que em sede contratual.”**® Por sua vez,
Pinto Monteiro defende que o art. 496° do CCiv se deve aplicar, por analogia, a
responsabilidade contratual e que, mesmo que se entenda que ndo ha entre a
responsabilidade contratual e extracontratual elementos suficientes que sustentem a
aplicag@o analdgica daquele preceito legal “sempre podera dizer-se que ao art. 496° esta
subjacente um principio de alcance geral, principio esse, ou cuja ratio, ndo vemos razao, a
priori, para ndo estender a responsabilidade contratual.”**®

Pelo exposto, defendemos que desde que o lesado consiga provar que, do
comportamento ilicito do advogado, resultou para si um dano e desde que este se possa
considerar, para efeitos do artigo 496° do Cddigo Civil, suficientemente grave, ele devera
ser tido em conta na fixagdo da indemnizagdo. Desta forma, tutelaremos os interesses do
lesado, na medida em que, por meio da compensagdo, permitiremos que 0s prejuizos que
sofreu sejam, de certo modo, atenuados e garantiremos ao lesante que a indemnizacgdo que
este devera suportar seja calculada atendendo a critérios de equidade. Cremos, portanto,
que por esta via se conseguirdo afastar do nosso ordenamento juridico 0s casos em que 0S
advogados, ndo obstante a sua conduta culposa, se véem facilmente libertados da obrigacéo

de indemnizar os seus clientes.

8 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, p. 256.
19 pINTO MONTEIRO, Clausula Penal e Indemnizac&o, p. 32.

52



IV — Consideracdes Finais

Comecamos por referir, na nossa dissertacdo, que o instituto da responsabilidade
civil se apresenta em constante desenvolvimento e mutacdo e que esta tendéncia em muito
se deve a propria evolucdo socio-econdmica. Afirmadmos também que, fruto desta mesma
evolucéo, se védo colocando mais e mais desafios ao instituto da responsabilidade civil, os
quais, por norma, tendem a fomentar a sua aplicacdo a novos casos e a diferentes
problematicas. Foi, alias, tendo como pano de fundo as novas problematicas convocadas
em sede de responsabilidade civil que enquadramos a doutrina da perda de chance. A
respeito desta e partindo sempre da ideia que a mesma visa responsabilizar o lesante pelo
facto de o seu comportamento ilicito e culposo ter privado alguém de obter uma vantagem
ou de evitar um prejuizo, questionamos a possibilidade de a convocar para a resolucdo dos
casos de responsabilidade civil do advogado. Para tanto, estuddmos a relacdo que se
estabelece entre 0 advogado e o seu cliente, através da celebracdo do contrato de mandato
forense, e demos especial atencdo as obrigacdes a que, por forca do mesmo contrato, o
advogado fica sujeito e cuja violacdo pode ocasionar a aplicacdo do regime da
responsabilidade civil.

Aquando do estudo da doutrina da perda de chance concluimos que a mesma é
insusceptivel de adopcdo no nosso ordenamento juridico, na medida em que colide com a
forma como estruturamos dois dos pressupostos de que depende a obrigacdo de
indemnizar. Com efeito, se, por um lado, tivemos oportunidade de verificar os motivos
pelos quais ndo é acolhida, entre nés, a qualificacdo do dano da perda de chance como
sendo um dano autonomo e susceptivel de ser indemnizado, também pudemos, por outro
lado, observar os entraves que a grande parte dos autores coloca quanto a compatibilizacdo
da teoria da perda de chance com o nosso entendimento de causalidade. Foram, no fundo,
estas as razdes que nos levaram a defender a ndo adequacao da doutrina da perda de chance
ao sistema juridico portugués e, consequentemente, a sua inaptiddo para resolver o0s casos
de responsabilidade civil do advogado.

Apesar do anteriormente exposto, ndo podemos ficar alheios ao nimero de acgoes
que chegam aos nossos tribunais em resultado dos danos sofridos por clientes, decorrentes
do ndo cumprimento por parte dos seus advogados dos deveres a que estes estavam

adstritos perante eles. De facto, ficou claro que se exige aos advogados uma especial
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diligéncia na conducdo das causas que os seus clientes lhes confiam, pelo que quando tal
diligéncia ndo se verifica e dessa falha resultam prejuizos para os clientes, 0os mesmos terdo
de ser reparados. Porém, ao invés de assumirmos, nestas situacoes, a existéncia de um dano
pela perda de chance, que aqui seria, como frisamos anteriormente, a perda da
possibilidade de obter ganho de causa, optdmos por colocar a questdo num plano diferente
e admitir que ha, isso sim, um dano ndo patrimonial, traduzido no sofrimento e na
indignacdo experimentados pelo cliente em virtude do comportamento ilicito e culposo do
seu advogado mas também, e sobretudo, no sofrimento causado pela frustracdo antecipada
da possibilidade de obter um ganho ou evitar um prejuizo.

Em suma, cremos que ainda ha um longo caminho a percorrer no sentido da
aceitacdo plena da doutrina da perda de chance no direito nacional, apesar de, ndo o
negamos, encontrar um crescente acolhimento jurisprudencial, sobretudo no ambito da
responsabilidade forense. Ainda assim, e ndo querendo com isto menosprezar o contributo
da jurisprudéncia, entendemos que compete a doutrina estudar de forma mais exaustiva e
aprofundada o conceito de perda de chance, densificando-o e esclarecendo em que moldes
é que ele deve ser estruturado. Julgamos, pois, que sé desta forma sera possivel criar em
torno daquele conceito a base juridico-normativa necessaria a sua implementacdo no nosso

ordenamento juridico.
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