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A responsabilidade civil das partes e dos advogados
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RESUMO: O artigo investiga a responsabilidade das partes pelos danos causados a outra
durante o curso dos processos judiciais circunscritos ao Direito de Familia e também
a responsabilidade do advogado por danos decorrentes da ma conducao da lide.
Buscou-se demonstrar a natureza eminentemente afetiva das relacoes familiares que
as distingue das relacées humanas em geral, fazendo com que as relacées juridicas de
Direito de Familia também sejam distintas das demais, em virtude, justamente, do
componente afetivo. Por esta razdo, é importante que o profissional que atua nesses
processos busque envidar todos os esforcos para que sejam utilizados métodos
alternativos na resolugao dos conflitos como medida a diminuir os danos as partes. O
método investigativo foi bibliografico e jurisprudencial.
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Introducao

Entre os tipos de acoes civeis que tramitam nos féruns judiciais, os litigios de familia sao
provavelmente os mais dolorosos e complexos. De um lado, h4 um grupo de pessoas que
estao vinculadas por lagos sanguineos ou estiveram vinculadas por lacos de afeto e que,
no momento em que se instaura o processo judicial, passam a se enxergar como
estranhos, quando nao como inimigos. De outro lado, h4 o aparato judicial formado por
advogados, promotores e juizes que servirdo como intermediarios do conflito que

culminara com uma sentenca.

O Coédigo de Processo Civil proclama, em seu artigo 694, que todos os esforcos serao
envidados para a solu¢ao consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de
profissionais de outras areas de conhecimento para a mediacado e conciliacdo. Ou seja,

priorizam-se os acordos e a resolucao amigavel dos conflitos.

Porém, a experiéncia mostra que, no decorrer do processo litigioso, o conflito que se
iniciou com base em um tema, seja ele guarda de filhos, pensao alimenticia, partilha de
bens etc., pode ser ampliado e adquirir proporcoes tais que tornam impossivel qualquer

dialogo entre as partes e, portanto, sua composicao.

H4 determinados atos e posturas que sdo de estrita responsabilidade das partes
envolvidas no litigio, como a traicdo, a ocultacdo de patrimonio, o inadimplemento
voluntario do pagamento de pensao de menores, a deslealdade na partilha, além de atos
que incidem diretamente sobre a pessoa, como a agressividade, a violéncia fisica,

psicoldgica ou patrimonial e o stalking.

Outros atos e posturas sao de responsabilidade do advogado, a quem incumbe a
conducao do processo. Além dos deveres técnicos atinentes ao cumprimento dos prazos
processuais, ha deveres relacionados com o cliente, como o dever de informacao sobre
os andamentos do processo, obtencao de consentimento expresso para a pratica de
determinados atos. Ha também deveres éticos atinentes a relacionamento com os demais
atores processuais (juizes, promotores, advogados, funcionarios e auxiliares), bem como

os deveres processuais relacionados com a boa-fé objetiva e a lealdade processual.

No presente artigo investiga-se a responsabilidade das partes pelos danos causados a
outra durante o curso dos processos judiciais circunscritos ao Direito de Familia e
também a responsabilidade do advogado na conducao da lide e quando esta causa danos

a outra parte.
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1. Afetividade e responsabilidade nas relacoes familiares

Em uma de suas possiveis compreensoes, a afetividade é a esfera instintivo-afetiva do
psiquismo que compreende os estados afetivos, isto é, as emocoes, os sentimentos e as
paixoes e atua em coordenacao com a intelectualidade, compondo os processos interiores
da atividade psiquica.! De acordo com Humberto Maturana, as emocoes (leia-se: a
afetividade) sdo constitutivas dos seres humanos e, portanto, estdo na base de todas as
condutas. Nao ha acao sem uma emocao que a estabeleca, de modo que, se quisermos
compreender as a¢oes humanas, ndo devemos prestar atencao apenas nos movimentos

e nos gestos, mas nas emocoes que as possibilitam.2

No ambito do direito, a afetividade se apresenta como verdadeiro principio juridico,
correlato ao da solidariedade, que tem assento constitucional, uma vez que todas as
relacoes humanas sao imantadas por aspectos afetivos.3 Além disso, de acordo com Paulo
Lobo, a base afetiva das relacoes familiares enseja a formulacao de um principio juridico
da afetividade, que nao se confunde com os afetos em seu sentido psicolégico ou animico,

mas que é proprio do Direito de Familia.4

Sem embargo, a afetividade adquire relevo especial e peculiar no plano do Direito de
Familia, tendo em vista que o lugar onde a experiéncia dessa afetividade se realiza, em
primeiro lugar, é na familia, o que vai moldar a personalidade e determinar a qualidade

das relacoes a serem desenvolvidas pelas pessoas na vida em sociedade.s

Nesse mesmo sentido, Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues
advogam que, por forca da tutela prioritaria aos direitos de cunho extrapatrimonial — e,
por isso, irreparaveis — a familia tem uma responsabilidade positiva, ou seja, voltada nao

somente para atos pretéritos que causaram danos, mas essencialmente para atos futuros.

1 DEBRAY-RITZEN, Pierre; MELEKIAN, Badrig. Perturbacoes do comportamento da crianga. Traducao de
Berenice Fialho Moreira. Sdo Paulo: Circulo do Livro, sob licenca da Ed. Nova Fronteira, s.d., p. 19-21.

2 MATURANA, Humberto, Emocoes e linguagem na educacé@o e na politica, traducao de José Fernando
Campos Fortes, 42 reimpressao, Belo Horizonte: Editora UFMG, 2005, p. 22/23 € 92.

3 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da afetividade. Curitiba: Jurud, 2011, p. 151.

4 LOBO, Paulo, Direito civil — volume 5: familias, 112 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 74-77.

5 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da afetividade. Curitiba: Jurud, 2011, p. 153. Também
nesse sentido, Elizabeth Roudinesco também propde que a organizagao familiar contemporanea repousa em
trés fendmenos sociais marcantes: a revolucdo da afetividade, a “maternalizacio” da célula familiar, ao
conceder um lugar especial para os filhos, e a pratica sistematica da contracep¢ao, que permite a organizagao
mais individualizada da familia. ROUDINESCO, Elisabeth. A familia em desordem. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editores, 2003, Apud: SCHABBEL, Corinna. Relac6es familiares na separacdo conjugal: contribuicoes
da mediacdo. Psicologia: Teoria e Pratica, vol. 7, nam. 1, 2005, pp. 13-20. Disponivel em:
<https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=193817415002>. Acesso em 14.abr.2022.



civilistica.com || a. 11. n. 3. 2022 || 4

Para que a familia tenha um "autogoverno responsavel, ocupado também com as

questoes do outro, com a promocgao do desenvolvimento e a dignidade do outro".6

A familia também, historicamente, desempenha um papel de sustento econémico que
proporciona aos seus membros a possibilidade de subsisténcia e desenvolvimento.
Assim, a nocao de responsabilidade familiar decorre dessa interdependéncia econémica
e afetiva. Da quebra dos lacos de afetividade resultam danos a integridade psiquica; da

quebra dos lacos de interdependéncia econémica resultam danos a integridade fisica.”

Os processos de dissolu¢do do casamento ou da unido estavel incidem sobre a estrutura
familiar, atingindo os lacos de interdependéncia afetiva e econémica. No entanto, esses
processos interrompem somente os vinculos formais,® uma vez que nem sempre encerram
as relacoes familiares, as quais, em sua grande maioria, transformam-se e adquirem novas
dinamicas de relacionamento entre os casais separados e entre estes e seus filhos. Por essa
razdo, durante os processos de divorcio ou dissolugio de unido estavel, é preciso pensar

em preservar alguma qualidade para os relacionamentos ap6s a separacao.

E preciso também considerar que a ruptura entre o casal, pelo divorcio ou dissolucdo da
unido estavel, reverbera sobre os demais membros da familia, particularmente sobre os
filhos menores. Estudo das psicologas Soraia Hack e Vera Ramires apontam que a saida
de um dos pais da residéncia ndo é a inica mudanca na vida dos filhos que acompanham
o divorcio parental. Podem acontecer ainda o declinio econdomico, mudanca de casa e de
escola e consequente afastamento de amigos, restricado do acesso aos avos, diminuicao
de contato com um dos pais, instabilidade produzida e o possivel prolongamento do

conflito parental através de disputas de guarda e pensao.’

A beligerancia processual, tanto das partes quanto dos profissionais, causa danos de

diversas modalidades,' os quais podem ser evitados ou minimizados com o tratamento

6 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias entre a norma
a e realidade. Sao Paulo: Atlas, 2010, pp. 96-97.

7 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da afetividade. Curitiba: Jurud, 2011, p. 154.

8 Em 2020, 331,2 mil divorcios foram concedidos no Brasil. Destes, 56,5% eram de casais com filhos menores
de idade. Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-
noticias/noticias/32996-em-meio-a-pandemia-numero-de-divorcios-cai-13-6-em-2020>.  Acesso  em
14.abr.2022.

9 HACK, Soraia. RAMIRES, Vera. Adolescéncia e Divorcio Parental: continuidades e rupturas dos
relacionamentos. Psic. Clin.,, Rio de Janeiro, vol.22, n.1, p. 85-97, 2010. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/j/pc/a/V6hgSNgxDFKkTQKvcWnHcHCc/?format=pdf&lang=pt>.  Acesso em
14.abr.2022.

10 Para a psicéloga Corinna Schabbel, as causas que levam um casal a optar pela separacdo litigiosa sao
extremamente complexas e multideterminadas. E entre os fatores determinantes dos impasses familiares
que levam ao litigio sdo: a qualidade do relacionamento do casal na fase de pré-separacao, fatores
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adequado do processo, principalmente por parte dos advogados. E compreensivel que as
pessoas em litigio se deixem levar pelas emocoes e tomem atitudes destemperadas, razao
pela qual cabe aos profissionais orientar seus clientes para alcancar a melhor solucao

possivel para o conflito com o minimo de perdas patrimoniais e emocionais.

De acordo com Judith Martins-Costa, a regulacao do Direito de Familia vem estruturada
por normas de Direito Pessoal, encabecadas pela clausula geral de “comunhao de vidas”
(CC, art. 1.511), e de Direito Patrimonial, guiadas pelo principio da liberdade de decisao
patrimonial (CC, art. 1.639). “Essa estrutura, ancorada nos dois grandes eixos
enunciados - as relacoes de direito pessoal e as de direito patrimonial de Familia - nao é,
modo geral, bem destacada pelos comentadores, muito embora do status dos sujeitos na
familia e das situagbes pessoais tituladas no ambito familiar resultem tanto relacoes
econdmicas, marcadas pela patrimonialidade quanto relagdes nao economicas,

29

extrapatrimoniais (por vezes ditas ‘existenciais™). A distin¢ao estrutural tem, portanto,

importancia metodoldgica e pratica.'

Em vista disso, é possivel sustentar que os litigios familiares se apresentam em dois
blocos de interesses que correspondem aos efeitos do casamento ou da unido estavel:
interesses patrimoniais, relacionados com a partilha de bens e a prestacdo de
alimentos'?; interesses pessoais, relativos a violacdo de deveres conjugais, a

regulamentacdo da guarda e regime de convivéncia com os filhos.

A responsabilidade civil é intrinseca a todas as relacoes de natureza civil, o que inclui as
relacoes familiares. Prega o artigo 186 do Codigo Civil que "aquele que, por acao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou impericia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito". Em complemento, o art. 927, caput,
do Cdbdigo Civil dispoe que "aquele que comete ato ilicito fica obrigado a reparar o dano".
No entanto, é necessario separar a responsabilidade civil das partes e a responsabilidade
civil dos advogados pelos danos causados a outrem, durante a contenda judicial. Com
efeito, as acoOes ilicitas praticadas pelos conjuges em descumprimento dos deveres

conjugais, acarretam danos morais e materiais ao outro conjuge, aos filhos e até mesmo

socioambientais que incentivam o litigio e a competic¢do, histoérias individuais de perdas mal-elaboradas,
relagcbes de dependéncia patologicas e estresse. SCHABBEL, Corinna. Relacoes familiares na separacao
conjugal: contribui¢des da mediagao. Psicologia: Teoria e Pratica, vol. 7, nim. 1, 2005, pp. 13-20. Disponivel
em: <https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=193817415002>. Acesso em 14.abr.2022.

11 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo. 2a. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018, p. 293.

12§ possivel verificar a existéncia de dano moral por inadimplemento alimentar e na execucio de alimentos,
conforme artigos de Dimas Messias de Carvalho e Douglas Phillips Freitas, em: In: MADALENO, Rolf e
BARBOSA, Eduardo (Coords). Responsabilidade civil no direito de familia. Sdo Paulo: Atlas, 2015, pp. 126-
143; pp. 144-154, respectivamente.
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a terceiros, ensejando a propositura de acao de reparacdo de danos, desde que
demonstrados os pressupostos da responsabilidade civil: o dano, a conduta lesiva e o
nexo de causalidade.’3 Além disso, as partes podem praticar atos lesivos no ambito do
processo judicial, tais como ofensas fisicas ou verbais, calinias, uso de documentos ou
informacoes falsas, ocultacao ou falsificacao de documentos ou informacoes etc., que sao
atos ilicitos que podem gerar punicoes por litigancia de ma-fé e ensejar acoes de

reparacao de danos.

E inegavel que as regras sobre responsabilidade civil contidas no Codigo Civil se aplicam
também aos advogados. Tanto a cldusula geral expressa nos arts. 186 e 188, ¢/c art. 927,
caput, como a regra sobre solidariedade expressa no art. 942, paragrafo tnico. O proprio
art. 32 do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) reforca essa
responsabilidade, ao dizer que o advogado é responsavel pelos atos que praticar, com
dolo ou culpa, no exercicio profissional, bem como responde solidariamente pelos danos
que causar a parte contraria mediante pratica de lide temeraria em colaboracao com o

cliente.

Isso equivale a dizer que o advogado é responsavel pelos danos que causar as demais
pessoas em razao dos atos praticados no processo e responde solidariamente com o
cliente pela pratica de lide temeréaria em colaboracao, com prejuizo para a parte contraria
ou para terceiros. Em que pese a restricdo contida no mencionado art. 32, paragrafo
unico, do Estatuto da OAB, devemos entender que a responsabilidade civil do advogado
abrange também os danos causados a terceiros, a exemplo dos filhos do casal em

processos de divorcio ou dissolucao de entidade familiar.

2. A pseudo-consensualidade e a litigiosidade latente nas demandas

familiares

Nao resta duvida de que as relacoes familiares sdo imantadas por aspectos afetivos, os
quais comparecem aos processos judiciais e determinam em larga medida a forma e o
conteudo das decisdes que envolvem Direito de Familia. Basta ter em mente as diferencas
de tratamento entre uma acao de rescisao de contrato de arrendamento e uma acao de
divércio; entre uma acao de revisao de aluguel e uma acao revisional de alimentos; entre
uma acao de cobranca movida por um banco contra seus clientes e uma execucao de

alimentos movida pelos filhos contra seu pai ou sua mae.

13 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Divércio e Separacgdo apés EC n. 66/2010. 2a ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 79.
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A experiéncia demonstra que a influéncia dos afetos nas relacoes de familia se torna
exacerbada nos momentos de decisdo sobre divorcio ou dissolu¢do de unido estével,
principalmente nos casos que envolvem partilha de bens, guarda e convivéncia com os
filhos e pagamento de pensao alimenticia. Em grande parte dos casos, os litigantes se
envolvem ou sao conduzidos a um clima de revanche e de vinganca que as mantém presas
em disputas juridicas interminaveis, sem nenhum sentido pragmatico e muitas vezes

contrarias aos seus proprios interesses.

Dessa forma, é compreensivel que as partes se exaltem uma em relacao a outra e tragam
para o processo atitudes consideradas indignas, assim como revelem segredos pessoais,
profissionais ou empresariais, com o intuito de prejudicar ou macular a imagem do outro
perante o Juizo, seja com o objetivo de obter vantagem em um possivel acordo, seja

simplesmente para se vingar daquele que agiu de modo desleal.

As motivacoes afetivas das partes sdo variadas e inextrincaveis do ponto de vista do
direito, mas é certo que elas se manifestam nos processos judiciais, sob a forma de

comportamentos, acoes e atitudes exacerbadas e injustificaveis.

Nao resta davida que a deslealdade é um forte combustivel para incendiar os conflitos
familiares, que se iniciam na familia em dissolucao e repercutem nos processos judiciais.
Hé varias formas de deslealdade conjugal, mas a mais grave é a traicao, que recebe o

nomen juris de infidelidade conjugal e envolve um componente afetivo sexual.

A préatica do Direito de Familia revela que, nas situacoes em que ha infidelidade, o
conjuge traido geralmente busca causar algum prejuizo ao traidor, como forma de
vinganca, seja com o objetivo de puni-lo pelo mal que lhe causou, seja para aplacar a
maéagoa resultante da traicao4. O direito procura coibir essas praticas, que sdo comuns no
universo das relacoes familiares, mediante punicdes processuais relacionadas com o
principio da boa-fé e por mecanismos de direito material, como é o caso da denominada
“Lei Maria da Penha”, Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006, que objetiva proteger a mulher

contra a violéncia fisica, psicoldgica, moral e patrimonial.

Uma das formas de vinganca é a deslealdade patrimonial ou fraude patrimonial, que tem

o objetivo de subtrair do conjuge sua real meacao no patriménio comum. Alguns exemplos

14 DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro; NOMURA-SANTIAGO, Maria Carolina. Justica e
Vinganca no Direito de Familia: uma anélise histérico-juridica sobre o adultério. In: Justica e Vinganca -
homenagem aos 80 anos do Prof. Tercio Sampaio Ferraz Jr. Sao Paulo: Ed. Liberars, 2021.
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dessa pratica sdo a cessdo de quotas ou acOes, a realizacio de manobras contabeis, a
celebracdo de contratos de empréstimos ficticios, alteracdes societarias envolvendo
empresas offshore, fundos e fundacoes em paraisos fiscais, ou um substancial aumento do
endividamento da empresa na véspera da dissolucao do casamento do s6cio, a contratagao
de seguros de vida ou de previdéncia privada, investimentos em criptomoedas, entre
outras formas de deslocar os bens comuns para fora da esfera conjugal.’s A pena que pode

ser aplicada nesses casos é a de sonegados (1.992 do Codigo Civil).

Com frequéncia, o sentimento de vinganca entre os conjuges ou companheiros em
processos de separacdo repercute sobre os filhos, por exemplo, com o inadimplemento
intencional da pensdo alimenticia. Ou seja, o alimentante deixa de pagar a pensao devida
aos filhos,** mesmo tendo condi¢oes de fazé-lo, com o intuito de prejudicar o ex-conjuge

ou ex-companheiro que detém a guarda.

Outro exemplo de atitudes vingativas nas acoes familiares é a denominada Alienacao
Parental, que pode ocorrer imediatamente apds o divorcio ou posteriormente, quando o
ex-conjuge ou ex-companheiro comeca a relacionar com outrem. De acordo com a Lei
n°. 12.318, de 26 de agosto de 2010, a pratica de Alienacao Parental é definida como a
interferéncia na formacao psicologica da crianca ou do adolescente, promovida ou
induzida por um dos pais, pelos avds ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob
a sua autoridade, guarda ou vigilancia, para que repudie o pai ou a mae que ndo detém a
guarda, com prejuizo para o estabelecimento ou a manutencao dos vinculos familiares.
Destaca-se que a pratica de Alienacao Parental fere direito fundamental da crianca ou do
adolescente a convivéncia familiar saudéavel, além de haver a possibilidade de

responsabilizacao civil.'7

A busca por vinganca e a magoa nas relacoes de familia nao se restringem a

conjugalidade. Muito comum também, nos litigios sucessorios, é a briga entre irmaos

15 DINAMARCO, Marina Cardoso. LOPES, Anderson. Aspectos civeis e penais da fraude a partilha de bens
no divoércio. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/330256/aspectos-civeis-e-penais-da-
fraude-a-partilha-de-bens-no-divorcio>. Acesso em 04.abr.2022.

16 £ indispensével ressaltar que o inadimplemento da obrigacdio alimentar é a tnica causa de prisdo civil
autorizada pelo ordenamento juridico brasileiro (CF, art. 5°, LXVII; Pacto de Sdo José da Costa Rica, art. 7°,
par. 7°; Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — PIDESC, art. 11). Nas palavras da ministra do
Superior Tribunal de Justica, Nancy Andrighi, a obrigacdo alimentar ostenta “nivel méiximo de
exigibilidade”, porque sua natureza juridica est4 ligada a sobrevivéncia digna do credor de alimentos. Esse
nivel maximo de exigibilidade torna possivel, inclusive, a penhora parcial de pensdes, salérios, e soldos. Sao
excecgdes do Direito Privado, ancorados na urgéncia da prestagio alimentar para a manutengio da vida do
alimentando. Esse reconhecimento pelo legislador da urgéncia da prestacao alimentar outorga mecanismos
para o seu cumprimento.

17 NOMURA SANTIAGO, Maria Carolina. Desafios da Guarda Compartilhada na Pandemia: Prevencao a
Alienacao Parental e uma Breve Analise Comparativa em Relacdo a Outros Paises. In: RevistaNacional de
Direito de Familia e Sucessoes. Ano VI. n. 36, mai.jun 2020. Porto Alegre: Lex Magister, 2020. pp. 56-74.
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consanguineos ou afetivos, entre mae ou pai e filhos, quando, por exemplo, somente um
dos filhos é beneficiado em testamento, deixando claro, para todos, que aquele era o
preferido. A histéria contada no livro "Dois Irmaos”, do escritor Milton Hatoum, retrata
como a preferéncia explicita da mae por um dos filhos gémeos desencadeia um drama
familiar®. De igual modo, o livro “The favorite child”, da psicologa Ellen Libby retrata

de forma cientifica como ser o(a) filho(a) favorito(a) afeta a vida da pessoa adulta.z0

O Direito deve compreender os aspectos subjetivos que sdo proprios das relacoes
familiares e tentar imprimir-lhes objetividade, com a finalidade de produzir decisdes que
sejam justas do ponto de vista da ordenacdo da vida em sociedade. Para tanto, sem
desconsiderar os afetos que permeiam as relacoes familiares, o Direito tem a missao de
impedir que a cegueira da revanche e da vinganca impeca ou dificulte em demasia a
solucao dos conflitos familiares e prejudique terceiros, como € o caso dos filhos. Ademais,
deve o Direito estar atento ao comportamento dos diversos personagens que atuam na
solucao dos conflitos familiares, particularmente os magistrados, os promotores de justica

e os advogados, que desempenham poder de decisdo e de influéncia sobre as partes.

Como dito no intréito deste estudo, a natureza eminentemente afetiva das relacGes
familiares as distingue das relacbes humanas em geral, fazendo com que as relacées
juridicas de Direito de Familia também sejam distintas das demais, em virtude do
componente afetivo. Esse fator repercute também sobre a aplicacdo das regras de
responsabilidade civil aos comportamentos das partes em litigios familiares, razdo pela
qual sdo raras ou até mesmo inexistentes as acoes de reparacao de danos por condutas

exacerbadas ou por ofensas proferidas pelas partes nos processos judiciais.

Uma possivel explicacdo para a escassez de acOes indenizatérias é precisamente a
existéncia dos aspectos afetivos, que inibe a iniciativa de uma das partes de mover acao
de reparacao de danos contra a outra, principalmente quando se trata de casal com filhos.
Outra explicacao possivel é que o ambiente de conflito e animosidade nos processos de
separacao conduz a ofensas reciprocas entre as partes, dificultando a designacao de um

ofendido e de um ofensor para fins de proceder a reparacao.

Sem embargo disso, as agressoes e maus-tratos praticados pelas partes nos processos

judiciais familiares podem ocasionar graves danos, verdadeiros traumas, que

18 HATOUM, Milton. Dois irmdos. Sao Paulo: Companhia de Bolso, 2006.

19 Entrevista da autora concedida a rede de TV norteamericana CBS. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=6v2l7mxKoLY>. Acesso em 04.abr.2022.

20 LIBBY. Ellen. The Favorite Child: how a Favorite Impacts Every Family Member for Life. Connecticut:
Prometheus Books, 2010.
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ultrapassam os desgastes e dissabores inerentes aos processos de dissolucao familiar,
inclusive com sérias repercussoes sobre os filhos, fazendo-se presentes os elementos que

configuram o dever de indenizar por danos morais e materiais.

3. Mudanca de paradigma: énfase nos métodos e mecanismos de solucao

consensual dos conflitos

H4 alguns anos se observa uma importante transformacao no direito brasileiro, no que
tange as possiveis abordagens na busca pela solucado dos problemas juridicos.
Historicamente, os problemas juridicos s3o entendidos como confrontos
interindividuais cujas solucoes resultam em reconhecer o direito de uma parte em
detrimento da outra.2 Neste cenario, os advogados se preparam para o confronto,
mediante estratégias e argumentos que conduzam a vitoria, como se as acoes judiciais
fossem verdadeiras batalhas juridicas das quais devessem resultar necessariamente um
vencedor e um perdedor. Como o objetivo final do confronto era a vitéria, o proprio

sistema processual dispensava pouco espaco para os métodos de conciliacao.>2

A mudanca de perspectiva ocorreu ainda na vigéncia do Coédigo de Processo Civil de 1973,
por meio de seguidas alteracGes, a exemplo dos arts. 2777 e 331, que passaram a obrigar a
realizacdo de audiéncia preliminar de tentativa de conciliagdo nos procedimentos
sumadrio e ordinario. Essas modificacoes legislativas tém como pano de fundo a nova
diretriz de primazia da pessoa humana tracada pela Constituicao de 1988, que repercutiu
sobre a ordem juridica sob a forma de “despatrimonializacao” ou “repersonalizacao” do
direito privado.23 Na seara do direito processual civil, sobreveio a no¢ao de que as

demandas judiciais veiculam conflitos pessoais de variadas naturezas, que devem ser

21 Em apertada sintese, a bilateralidade atributiva do direito consiste em atribuir poderes e competéncias
reciprocamente oponiveis entre as partes nas relacoes juridicas (REALE, Miguel. Licoes preliminares de
direito, 8. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 1981, p. 50-56; REALE, Miguel. Filosofia do direito, 19. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 685-698.

22 Em seus estudos pioneiros sobre métodos alternativos de solu¢io de conflitos no Brasil, a professora
Aguida Barbosa escreve que o pensamento bindrio, freqiiente na cultura ocidental, é expressio pelo terceiro
excluido. E acrescenta: "O sistema juridico também é de linguagem binaria, pois, a atividade de julgar so6
apresenta uma alternativa, culpado ou inocente, procedente ou improcedente” (ARRUDA BARBOSA,
Aguida. Mediacdo Familiar: instrumento transdisciplinar em prol da transformacio dos conflitos
decorrentes das relagoes juridicas controversas. 2003. 135 f. [Mestrado em Direito Civil] — FDUSP, ps. 88 a
92). Ver também: TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2021, p. 105.

23 Sobre a despatrimonializac¢do ou repersonalizacdo do direito, confira-se PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
direito civil: introduc¢do do direito civil constitucional. Tradu¢ao de Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 33-34; FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 78; BARROSO, Luis Roberto. O neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito:
o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Disponivel em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/>. Acesso em: 9 out. 2015.
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tratados e resolvidos preferencialmente pelo viés conciliatério.24 A essa altura, ja se faz
necessaria uma mudanca de postura dos profissionais do direito, especialmente os
advogados, os quais devem estar preparados para a negociagdo, a transacdo e a
conciliacdo, inclusive com apoio de profissionais de disciplinas nao juridicas, treinados

nas técnicas de mediacao.

O Cbdigo de Processo Civil de 2015 consolida as modificacoes iniciadas no Codigo
anterior, emprestando novo sentido as relacoes processuais, que nao mais se
desenvolvem em um tom de antagonismo, mas devem se pautar pela lealdade, a boa-fé e
a colaboracdo entre as partes na busca pela melhor solu¢ao para o problema juridico
analisado (CPC/2015, art. 3°, §§ 2° e 3°, art. 5° e 6°). Trata-se de profunda mudanca na
estrutura e na dindmica do processo civil, que obriga os profissionais do direito,
especialmente os advogados, a estar preparados para uma nova forma de atuacao, que
ndo busca tanto a vitéria sobre o oponente processual, mas visa antes a solucdo
consensual dos conflitos. Essa exigéncia é tanto mais perceptivel quanto aos
profissionais que atuam com Direito de Familia, cujas relacoes sao imantadas pelas

peculiaridades mencionadas no primeiro item deste estudo.

Diante da iminéncia de agressividade entre as partes que se encontram em uma relacao
familiar ja desfeita ou em vias de se desfazer, cada vez mais, faz-se necessario um novo
olhar para os litigios de familia, em especial para os métodos alternativos para a solucao
de conflitos, como é o caso da mediacdo e da conciliagdo, que foram positivadas no art.

3°, 83°, o Codigo de Processo Civil, in verbis:

“A conciliacao, a mediacao e outros métodos de solucao consensual de conflitos deverao
ser estimulados por juizes, advogados, defensores piiblicos e membros do Ministério

Publico, inclusive no curso do processo judicial”.

Trata-se de um “principio do estimulo da solucao por autocomposicao”, que tem como

finalidade orientar toda a atividade estatal na solu¢do dos conflitos juridicos.

Na mediacdo, as partes buscam a solucao para aquele conflito sem que haja o
aconselhamento dos mediadores sobre o caminho a ser seguido. O grande desafio desses
profissionais ¢ "interferir sem controlar, oferecer informacao sem aconselhar, esclarecer

escolhas sem julgar, e permitir que o casal perceba o fim do casamento com senso de

24 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2021, p. 68-75.
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propriedade e participagdo nas decisdes tomadas para dar continuidade as suas vidas e

a de seus filhos”.25

Ja o conciliador, por sua vez, deve atuar preferencialmente nos casos em que nao tenha
havido vinculo anterior entre as partes, porque podera sugerir solucoes para o litigio,
sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacao para que

as partes conciliem (CPC, art. 165, §2°).

As Praticas Colaborativas sdo um método de resolucido de conflito multidisciplinar,
extrajudicial e ndo adversarial bastante difundido em paises como Estados Unidos,
Canada e Australia. Trata-se de um processo no qual as partes sao assistidas por
profissionais que assinam um Termo de Participacao se comprometendo a negociar de
boa-fé, levando em consideracgao os interesses de todas/os, sem recorrer a um tribunal
ou terceiro que imponha uma decisao, e, no caso de nao chegarem a um acordo ou
decidirem encerrar a negociacdo, as/os profissionais devem finalizar sua prestacao de
servicos.26 Os advogados colaborativos assinam um termo de “nao litigancia” o que
significa que caso a contenta venha a transformar-se em litigio, este nao podera ser

patrocinado por estes profissionais.

Outra possibilidade é a resolucao dos conflitos nos CEJUSCs (Centros Judicidrios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania) o6rgaos ligados aos Tribunais de Justica, que
disponibilizam conciliadores e mediadores para atuar nos casos pré-processuais (quando
ainda nao foi distribuida uma ac¢ao judicial) ou mesmo durante o processo ja instaurado.
Além das disposicoes contidas no Codigo de Processo Civil, a Lei 13.140, de 26 de junho
de 2015 dispde sobre a mediacao como técnica de solucdo de conflitos entre particulares,
podendo ser aplicada inclusive no ambito da Administracdo Publica. A lei traz os
principios que regem a mediacdo, sobre quem pode ser mediador, e sobre o
procedimento a ser adotado. De acordo com o art. 10 desta lei, as partes poderao ser
assistidas por advogados ou defensores publicos na mediacao extrajudicial e, conforme

o art. 26, as partes deverao estar assistidas na mediacao judicial.

25 SCHABBEL, Corinna. Relacoes familiares na separacao conjugal: contribui¢des da mediagdo. Psicologia:
Teoria e Pratica, vol. 7, nam. 1, 20035, pp- 13-20. Disponivel em:
<https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=193817415002>. Acesso em 14.abr.2022. Também Aguida
Barbosa ensina que "O mediador nao aconselha, nem conduz ou induz, mas apenas instala uma dinidmica
ternaria com o intuito de devolver a capacidade de recuperacao da responsabilidade por si proprio, de uma
forma adulta, em lugar de entregar a decisdo de sua vida ao juiz ou ao aconselhamento de um advogado ou
conciliador, enfim, numa atitude infantilizada" (ARRUDA BARBOSA, Aguida. Pratica da mediacdo: ética
profissional. Disponivel em: <https://ibdfam.org.br/anais/download/3>. Acesso em: 05/06/2022).

26 Disponivel em: <https://praticascolaborativas.com.br/>. Acesso em 04.abr.2022.
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Nao é demasiado ressaltar os beneficios que a composicao consensual dos litigios produz
para as partes, entre os quais destacamos a economia de tempo, a reducao dos custos e a
otimizacdo dos resultados, uma vez que os deveres e obrigacdes tendem a ser
efetivamente cumpridos porque foram construidos pelas proprias partes em litigio e nao
por imposicao da autoridade judiciaria. Particularmente nas causas que envolvem
conflitos familiares, as solucoes consensuais sdo mais adequadas porque se voltam para
o futuro, retirando a énfase sobre as questoes do passado, relacionadas com a culpa e a
responsabilidade, o que permite, como regra, preservar alguma qualidade para as

relagdes que perduram apos o conflito.2”

De acordo com Fernanda Tartuce, "o advogado deve ser, antes de tudo, um negociador,
um eficiente gerenciador de conflitos, ndao mais se revelando pertinente a figura do
advogado excessivamente beligerante". A primeira tarefa do advogado ao se confrontar
com o conflito é identificar a possibilidade de solu¢ao consensual, em lugar da litigiosa,
informando e orientando seu cliente — ou seus clientes, caso esteja atuando por ambas
as partes — sobre as vantagens da primeira escolha. Uma vez escolhida a via consensual,
o advogado deve estar preparado para utilizar os mecanismos e ferramentas mais

eficientes para alcancar a conciliacao e, mais importante, para nao acirrar o conflito.28

Disso resulta a necessidade de capacitacao especial dos profissionais, que devem estar
imbuidos do espirito de conciliacdo e de colaboracao, a fim de que possam interagir
adequadamente com mediadores e conciliadores, bem como orientar adequadamente
seus clientes com vista a melhor solu¢ao dos litigios. Particularmente, nas aces que
envolvem questoes familiares, a falta de preparo e o animo beligerante do advogado pode
impedir que seja alcancada uma solucdo célere e justa para a demanda, causando

prejuizos patrimoniais e emocionais para as partes e para terceiros.

Nao se pode perder de vista que a mais recente processualista enfatiza a busca exaustiva
pela solucao consensual dos conflitos. Se, em tempos anteriores, o profissional do direito
devia atuar com todos os recursos para obter o ganho de causa para seu cliente, no
sistema atual ele deve empreender todos os seus esforcos e seus conhecimentos técnicos
para alcancar a melhor solucao possivel para o litigio, que é a consensual. Nesse cenério,
além da postura beligerante do advogado, deve-se levar em conta a sua falta de

capacidade técnica para conduzir os mecanismos de conciliacao, a nao informacao e a

27 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2021, p. 106-107.
28 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2021, p. 102-109.



civilistica.com || a. 11. n. 3. 2022 || 14

nao orientacao de seu cliente a respeito das vantagens desses mecanismos, como fatores
que podem causar perdas materiais e emocionais para as partes, passiveis de reparacao

pela via indenizatéria.

4. Responsabilidade do advogado por frustracio da parte nos litigios

familiares

O advogado, conforme preconiza o artigo 133 da Constituicao Federal, é indispensavel a
administracdo da justica e deve obediéncia as normas estabelecidas no Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e no Codigo de Etica e Disciplina
da OAB. Como toda e qualquer pessoa, o advogado se submete a clausula geral de
responsabilidade civil descrita nos arts. 186 e 188 c/c art. 927, caput, do Codigo Civil,
além das demais regras atinentes ao tema, como a solidariedade, a vinculacao
patrimonial e a reparacao integral do dano (CC, art. 942, caput e paragrafo Gnico e art.
944, caput). Nao bastasse, o art. 32 do Estatuto da OAB reforca as regras de
responsabilidade civil do advogado por atos praticados no processo, individualmente ou
em colaboracdo com seu cliente. Ademais, por ser profissional liberal, a relacao do
advogado com seu cliente esta respaldada pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
especificamente no art. 14, § 4°. Por todos esses angulos, a responsabilidade civil do

advogado é subjetiva, ou seja, sera apurada mediante a verificacdo da culpa.
Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa:

E dever do advogado encontrar solucdes adequadas para as questdes
que se lhe apresentam. Quanto ao dever de indenizar, cumpre que no
caso concreto se examine se o prejuizo causado pela conduta omissiva
ou comissiva do advogado é certo, isto é, se, com sua atividade, o cliente
sofreu um prejuizo que nao ocorreria com a atuacao da generalidade
de profissionais da area.2o

Além dos deveres técnicos relacionados com o bom andamento do processo, dos deveres
profissionais atinentes ao cliente, dos deveres de bom relacionamento com os demais
atores processuais e dos deveres processuais acima mencionados, impoe-se ao advogado
a observancia de deveres especiais, de cuidado especial, tendo em vista as peculiaridades

das relacoes juridicas de natureza familiar. Sao relacoes marcadas por vinculos de

29 VENOSA, Silvio de Salvo. A responsabilidade civil dos advogados. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/932/a-responsabilidade-civil-dos-advogados>. Acesso em
14.fev.2022.
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afetividade, os quais sdo aflorados em momentos de conflito, o que impoe um tipo de

responsabilidade muito especial ao profissional do direito.

E muito comum, nas contendas familiares, quando ainda ndo h4 um litigio instaurado,
que as partes busquem um unico advogado para discutir e averiguar as questdes
inerentes a pensao alimenticia, partilha de bens e guarda de menores. Porém, se o
advogado consultado for destituido por uma das partes, € importante saber que estara

impedido de advogar para o outro conjuge, sob pena de cometer infragao ética:

ACORDAO 3.570. PD 07038R0000262015. EMENTA
REPRESENTACAO PROPOSTA POR ATUACAO EM DIVORCIO
CONSENSUAL E  POSTERIORMENTE O  ADVOGADO
REPRESENTAR UMA DAS PARTES EM ACAO MODIFICACAO DE
CLAUSULA QUE ELE OPINOU - DIREITO DE FAMILIA -
EQUIVOCO DO PROFISSIONAL DO DIREITO — PROCEDENCIA DA
REPRESENTACAO. O profissional do direito deve manter sua consulta
quanto ao assessoramento e orientacao dos clientes. Apos orienta-los e
assessora-los profissionalmente, representar uma das partes em acao
proposta em face da outra que vise modificacao de clausula que opinou
caracteriza a falta disciplinar contida no artigo 22 do nosso cédigo de
Etica e Disciplina. Procedéncia que se impde. Pena de censura.

Vistos, relatados e discutidos estes autos do Processo Disciplinar
07038R0000262015, acordam os membros da Sétima Turma
Disciplinar do Tribunal de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados
do Brasil, Se¢ao Sao Paulo, por votacao unanime, nos termos do voto
do Relator, em julgar procedente a Representacdo e aplicar ao
Representado, a pena de censura, por violacdo ao artigo 22 do Codigo
de Etica e Disciplinar, nos termos do artigo 36, inciso II, do Estatuto
da Advocacia e a OAB, Lei Federal 8.906/94. Sala das Sessoes, 29-09-
2017. Sidney Levorato — Presidente

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIVORCIO CONSENSUAL. ACORDO
HOMOLOGADO E PROCESSO EXTINTO. PEDIDO DE INCLUSAO
NO PLANO DE SAUDE. DESCABIMENTO. VIA PROPRIA.
PATROCINIO INFIEL. 1. Tendo a advogada da recorrente
representado ambas as partes na acao de divorcio consensual nao pode
ela deduzir pretensao contra o interesse recorrido no mesmo processo,
pois tal conduta é vedada pela lei e configura patrocinio infiel. 2.
Patrocinio infiel é um tipo de crime previsto no Codigo Penal brasileiro
que é cometido somente por advogado que trai a confianca do seu
cliente ou um dos seus clientes. 3. Se o divorcio foi consensual e as
partes estao representadas pelo mesmo advogado, entdo eventual
pretensdo de carater litigioso somente podera ser discutida em via
propria. Recurso desprovido. 72 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul. DES. SERGIO FERNANDO DE
VASCONCELLOS CHAVES.
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Por isso, é recomendavel que os litigios de natureza familiar sejam conduzidos por
profissionais especialmente treinados, melhor dizendo, capacitados para atuar nesse
ramo peculiar do direito. Isso porque entre as obrigacoes do advogado esta o dever de
informar seu cliente, o que é respaldado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Assim,
cabe ao advogado informar o cliente sobre os percalcos e possibilidades que a causa traz

e sobre as conveniéncias e inconveniéncias das medidas judiciais a serem propostas.

Essa informacao deve ser progressiva, a medida que o caso se desenvolve. Ou seja, em
cada situacao, ainda que nao entre em detalhes técnicos, o advogado deve dar nocao das
perspectivas que envolvem o direito do cliente e as mudancas de rumo que a hipotese
sugere. Alias, cuida-se de informacao da mesma natureza que o médico deve ao paciente.
Nesse aspecto, sao levados em conta os pressupostos que foram fornecidos pelo cliente:
o advogado nao pode ser responsabilizado se recebeu dados falsos ou incompletos do

cliente, como por vezes ocorre.3°

Nessa transmissao de informacoes é imperioso que haja muito cuidado, pois a parte tera
ciéncia do alegado a seu respeito e o animus litigandi, que se encontra latente, podera

ser incendiado e deflagrar um conflito.

Entre os tipos de responsabilidade do advogado, destacam-se a técnica, relacionada com
o cumprimento dos prazos, o dever de informacao, a obtencdo do consentimento do
cliente para determinados atos e estratégias; e a ética ou comportamento, que diz

respeito as acoes e posturas do advogado beligerante que provoca ou estimula o litigio.

Quando hé a falta técnica, desde que haja dano para a parte, é possivel responsabilizar o
advogado por perdas e danos, inclusive com base na teoria da perda de uma chance3'. De
outro lado, o advogado que age de forma temeraria, provocando ou incentivando o
conflito pode causar danos de diversas ordens para as partes e para terceiros, ensejando
a propositura de acdo de reparacdo civil por conduta beligerante dos advogados no

processo e por ofensa a honra da parte contraria.

30 VENOSA, Silvio de Salvo. A responsabilidade civil dos advogados. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/932/a-responsabilidade-civil-dos-advogados>. Acesso em
14.fev.2022.

31 DELGADO, Maério Luiz. A responsabilidade do advogado pela perda da chance. Disponivel:
<https://www.youtube.com/watch?v=Z1Eaa6iCnhc>. Acesso em 09.fev.2022. Sobre esse tema, Cristiano
Chaves de Farias assevera que a perda de uma chance é uma nova concep¢ao de dano indenizavel, pelo qual
se admite a reparabilidade, independentemente da certeza de um resultado final, da subtracio de uma
oportunidade futura. FARIAS, Cristiano Chaves de. A teoria da perda de uma chance aplicada ao Direito de
Familia: utilizar com moderacdo. Disponivel em: <https://www.ibdfam.org.br/assets/upload/
anais/182.pdf>. Acesso em 04.abr.2022.
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Deve-se ter em conta que a liberdade de expressdao nao da o direito de proferir ofensas
contra a parte contraria, aos seus advogados nem as demais pessoas que atuam no
processo, como o juiz, o promotor de justica e os funcionarios do Poder Judiciario. Assim,
é certo que o advogado goza de imunidade profissional, no exercicio de sua atividade, em
juizo ou fora dele, ndo constituindo injuria, difamacao ou desacato qualquer
manifestacao de sua parte, sem prejuizo das sanc¢oes disciplinares perante a OAB, pelos
excessos que cometers2. isso, porém, nao lhe confere o direito de ofender a outra parte

nem os servidores do Poder Judiciario.

De acordo com a jurisprudéncia dos nossos tribunais, o advogado tem imunidade para
ingressar em juizo sem receio de sua atuacao que, ainda que justa, pode vir a ofender

alguém, como se nota nos seguintes julgados:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO. Dano moral por
supostas ofensas proferidas pela advogada da parte adversa em varias
acoes que tem por objeto direitos sucessorios e de familia. Imunidade
profissional do advogado que ndo abrange todos os excessos
cometidos. Circunstancias dos fatos, porém, que indicam que alegacoes
nao perpassaram o regular exercicio do contraditério, na defesa dos
interesses de seus constituintes em juizo. Assertividade da ré no
exercicio de seu mister que, em que pese faltar com cortesia a parte
contraria, nao da ensejo a indenizacao por danos morais. Expressoes
usadas nas diversas pecas processuais que se encontravam
concatenadas e serviram como "iter" as teses de defesa. Pertinéncia da
revelacdo de determinados fatos e descri¢cao do temperamento do autor
em demandas nas quais se discutiam relacoes entre familiares. A¢ao
improcedente. Recurso nao provido.33

Sem prejuizo para a imunidade profissional, o advogado nao pode agir abertamente com
a intencdo de ofender a outra parte com o objetivo de prejudicar-lhe ou diminuir-lhe
perante o Juizo. Nesse sentido, a Carta Magna é soberana ao assegurar a inviolabilidade
da honra, da intimidade, da vida privada e da imagem do outro, nos termos do art. 50,
inciso X. Em acérdao do STJ publicado em maio de 2022, o ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, apontou que a imunidade penal do advogado é um instrumento juridico
para assegurar a boa defesa do representado — judicial e extrajudicialmente. Porém,
ponderou que a imunidade penal ndo impede que o advogado seja responsabilizado por

seus atos no ambito civil. Segundo o magistrado, "a advocacia nao se compraz com a

32 FREIRE, Mabel. Responsabilidade do advogado. Disponivel em:
<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/responsabilidade-civil-do-advogado/>. Acesso em
03.abr.2022.

33 TJ-SP - APL: 00042315320118260562 SP 0004231-53.2011.8.26.0562, Relator: Francisco Loureiro, Data
de Julgamento: 11/04/2013, 62 Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 12/04/2013
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zombaria, o vilipéndio de direitos, notadamente ligados a dignidade, o desrespeito”.34

Nesse diapasdo, ofensas aos servidores publicos devem ser devidamente combatidas:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ADVOGADO. OFENSA A
MAGISTRADO. EXCESSO. INAPLICABILIDADE DA IMUNIDADE
PROFISSIONAL. DANO MORAL. INDENIZACAO. ILEGITIMIDADE
PASSIVA DOS CLIENTES REPRESENTADOS. VALOR DOS DANOS
MORALIS.

— A imunidade profissional, garantida ao advogado pelo Estatuto da
Advocacia nao alberga os excessos cometidos pelo profissional em
afronta a honra de quaisquer das pessoas envolvidas no processo, seja
o magistrado, a parte, o membro do Ministério Publico, o serventuario
ou o advogado da parte contraria. Precedentes.

— O advogado que, atuando de forma livre e independente, lesa
terceiros no exercicio de sua profissao responde diretamente pelos
danos causados, nao havendo que se falar em solidariedade de seus
clientes, salvo prova expressa da ‘culpa in eligendo’, o que nao ocorreu
na hipotese.

— O valor dos danos morais nao deve ser fixado de forma infima, mas
em patamar que compense adequadamente o lesado, proporcionando-
lhe bem da vida que apazigue as dores que lhe foram impingidas.
Recurso Especial parcialmente provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade
dos votos e das notas taquigraficas constantes dos autos, por
unanimidade, nao conhecer do recurso especial de Claudio Cardoso da
Cunha e dar parcial provimento ao recurso de Carlos Roberto Lofego
Canibal, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs.
Ministros Sidnei Beneti e Ari Pargendler votaram com a Sra. Ministra
Relatora.

Brasilia (DF), 25 de marco de 2008.

Na esteira dos crimes contra a honra, a calinia também merece destaque. Muitas vezes,
inflamados pelas partes, os advogados, no afa de atenderem as expectativas de seus
clientes acabam cometendo deslizes linguisticos e até caluniando a outra parte. Essa
manifestacdo em juizo, contudo, somente pode ser enquadrada como crime de calinia
quando ficar provado que ela foi feita com a intencao de ofender a honra de alguém. Além
disso, nao é possivel culpar o cliente por qualquer ato cometido por seu procurador. Esse
entendimento foi confirmado pela 62 Turma do Superior Tribunal de Justica, em um

caso no qual um homem apresentou queixa-crime contra a ex-mulher e sua advogada,

34 Excessos do advogado nao sdo cobertos pela imunidade profissional e podem gerar responsabilizagio.
Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/13052022-
Excessos-do-advogado-nao-sao-cobertos-pela-imunidade-profissional-e-podem-gerar-
responsabilizacao.aspx>. Acesso em 10.jun.2022.
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por crime de calinia. A acusacao foi rejeitada pelo Juizado Especial Criminal do Rio de
Janeiro, decisao mantida no julgamento do recurso de apelacao e confirmada pelo STJ,
com base na auséncia de dolo, ou seja, da intencao de caluniar, que é o elemento subjetivo

do ato.35

Ainda no ambiente da conduta temeraria, ha casos em que o advogado que age de forma
desonesta com o intuito de obter vantagem financeira sobre o cliente ou sobre a parte
contraria. Um caso que tomou os noticiarios foi o do advogado que, segundo a
representacao de sua ex-cliente, fez acusacoes falsas contra o ex-marido em processo de
divorcio, revogou acordo entre o ex-casal sem o conhecimento dela, com o objetivo de
conseguir honorarios sucumbenciais. Segundo a reportagem, o advogado mentiu no
processo e feriu os deveres de agir com honestidade, decoro, veracidade, lealdade,
dignidade e boa-fé; estimular a conciliagdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que
possivel, a instauracao de litigios; e de aconselhar o cliente a ndo ingressar em aventura
judicial (artigo 29, II, VI e VII, do Cbdigo de Etica e Disciplina da OAB). Os honorarios

sucumbenciais chegariam a R$ 3 milhoes de reais.3¢

Ocorre que, em se tratando de processos de Direito de Familia, a conduta temeréaria dos
advogados nao produz somente prejuizos financeiros, mas causa verdadeiras fissuras
emocionais e existenciais para as partes em litigio, com reflexos muitas vezes
irreversiveis sobre terceiros, como é o caso dos filhos do casal em divorcio ou dissolucao

de unido estavel. A falta de habilidade profissional para tratar com causas familiares ou

35 “RECLAMACAO. TURMA RECURSAL. PROCESSO PENAL. CRIME DE CALUNIA. ADVOGADO NO
EXERCICIO DE SUAS FUNCOES. REJEICAO DA QUEIXA-CRIME POR NAO ESTAR CONFIGURADO O
ANIMUS CALUNIANDI. DECISAO MANTIDA EM GRAU DE APELACAO. OBRIGATORIEDADE DA
INTENCAO DE OFENDER PARA CONFIGURACAO DO ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO. PEDIDO
IMPROCEDENTE. 1. Embora a imunidade do advogado, no exercicio de suas fungdes, incida somente sobre
os delitos de injtria e de difamacao, para a configuragao de quaisquer das figuras tipicas dos crimes contra
a honra faz-se necessaria a intenc@o de ofender o bem juridico tutelado, o que nao se afigura ter ocorrido na
hipétese ora examinada. 2. As instincias ordinarias decidiram corretamente pela rejeicdo da inicial
acusatoria, sob o fundamento de nao vislumbrarem, na espécie, o elemento subjetivo do tipo penal. 3.
Ausente a intencdo de ofender a honra do reclamante, ndo configura crime de calinia a manifestacdo da
advogada, em juizo, para defender sua cliente, ex-esposa daquele, em processo perante a Vara de Familia,
nem a conduta da ultima em oferecer documentos a causidica para sua defesa na acao judicial. 4. Reclamagao
improcedente. Processo: Rel 15574 / RJ. RECLAMACAO 2013/0399728-9” (Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2014-abr-26/manifestacao-advogado-calunia-comprovada-intencao-
ofender>. Acesso em 04.abr.2022.

36 Ex-cliente diz que advogado mentiu em processo de divorcio e pede cassagdo. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2021-dez-02/ex-cliente-acusa-advogado-mentir-processo-divorcio>. Acesso
em 04.abr.2022. A cliente ingressou com um processo de representacdo contra seu entdo patrono em
dezembro de 2021. O processo corre em segredo de justica. Disponivel em: <https://timnews.com.br/
media/news_stories/notcias/poder360/oab-aceita-processo-disciplinar-contra-advogado-pedro-
calmon/41711656> e <https://gpslifetime.com.br/index.php/conteudo/republica/brasilia/96/ex-cliente-
leva-advogado-renomado-ao-conselho-de-etica-da-oab>. Acesso em 10.jun.2022. Por sua vez, o advogado
entrou com a¢ao monitoéria contra a ex-cliente. Processo n. 0719855-85.2019.8.07.0001, em tramite na 1a
Vara Civel de Brasilia.
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até mesmo a malicia do patrono que tumultua propositalmente o processo, dificultando

a solucao do litigio é algo muito traumatico para as partes envolvidas.

E preciso ter em conta que os danos decorrentes da conduta temeraria dos profissionais
que atuam no direito de familia, particularmente dos advogados, sio de natureza
emocional e existencial, portanto, irreversiveis. Ademais, a reparacao dessa modalidade
de dano por meio de acao judicial de responsabilidade civil, requer a demonstracao do
dano e do nexo de causalidade com a conduta do profissional, algo que se mostra
praticamente impossivel. Na maior parte dos casos, os danos emocionais e existenciais
decorrentes de processos judiciais traumaticos sao tratados no ambito da Psicologia e da
Psicanalise, que visam antes a assimilacdo dos danos pela propria vitima do que a

reparacao pelo ofensor.

E bem verdade que, uma vez comprovado o dano e sua conexio causal com a conduta
temeraria do advogado, surge para a vitima o direito a reparacao, consoante as regras da
responsabilidade civil. Sem embargo, tendo em vista a irreversibilidade desse tipo de
dano e a dificuldade de sua reparacao no plano da responsabilidade civil, é de suma
importancia a escolha de profissionais habilitados e especializados para atuacao no

direito de familia.

Consideracoes finais

Do que foi visto ao longo deste estudo, extrai-se que as relacoes familiares sdo imantadas
por vinculos de responsabilidade e afetividade, os quais se fazem presentes também no
momento da dissolucdo do casamento ou da unido estavel. Por isso, os processos de
dissolucao familiar, ainda que sob as vestes de uma consensualidade, sao carregados de
uma litigiosidade latente que pode aflorar a qualquer momento, durante os debates sobre
questdes praticas como partilha de bens, guarda e convivéncia com os filhos e fixacdo de

alimentos.

Historicamente, os processos judiciais sao estruturados para resolver conflitos
interindividuais, assim como os advogados sao formados para litigar em verdadeiras
batalhas judiciais, em busca da vitéria para os seus clientes. Ainda na vigéncia do
CPC/1973, iniciou-se uma mudanca de orientacao no direito processual, com maior
énfase na solucao consensual dos conflitos e na aplicacao de métodos alternativos, como
a mediacao e a conciliacdo. Esta mudanca de perspectiva se consolidou com o novo

Cédigo de Processo Civil promulgado em 2015, em concomitancia com a Lei 13.140, de
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26 de junho de 2015, que regulamenta a mediacdo como técnica de solucao de

controvérsias.

Diante desse novo paradigma, impoe-se a necessidade de aperfeicoamento técnico dos
profissionais que atuam nos processos judiciais de natureza familiar, cujas relacdes nao
se extinguem inteiramente, mas se transformam e adquirem novos contornos apos a

decretacao do divorcio ou a dissolugao da uniao estavel.

Nos contextos dos processos de dissolucao familiar, tendo em vista que tais relacoes sao
imantadas por aspectos afetivos, nao é incomum que as partes seus patronos se exaltem,
pratiquem ofensas e causem danos a parte contraria ou a terceiros. Quanto aos
advogados, sua responsabilidade é um tanto mais agravada porque lhes cabe, por dever
de oficio, empreender todos os esforcos para alcancar a melhor solucao para as
demandas. Diante da nova realidade processual, de prestigio aos meios consensuais de
solucao de conflitos, ndao ha lugar para o advogado que busca a vitoria a qualquer custo,
ainda que com prejuizo para a estabilidade das relacoes familiares que se encontram em

discussao.

A responsabilidade civil pode incidir sobre danos causados pelas partes e seus advogados
nos processos de dissolugdao familiar, particularmente em razao de ofensas praticadas
contra a parte contraria ou contra os demais participantes do processo. Além disso, a
pratica de lide temeraria pelo advogado, que cria 6bices injustificaveis a solucdo célere e
consensual dos litigios familiares, tornando os processos de dissolu¢do mais traumaticos

para as partes e para terceiros, pode atrair a incidéncia da responsabilidade civil por danos.

Diante disso, é de extrema importancia que os profissionais que atuam em processos de
dissolucdo familiar detenham conhecimentos especificos e se mantenham atualizados
quanto a natureza dessas relacdes e quanto as técnicas mais adequadas para a solucao
dos conflitos. A falta de conhecimentos e de habilidade para tratar desses assuntos
podem resultar em verdadeiros traumas, bem como ensejar a responsabilidade civil do

profissional por danos causados as partes e a terceiros.

Referéncias bibliograficas

ARRUDA BARBOSA, Aguida. Mediacdo Familiar: instrumento transdisciplinar em prol da
transformacdo dos conflitos decorrentes das relacGes juridicas controversas. 2003. 135 f.
[Mestrado em Direito Civil] — FDUSP.

ARRUDA BARBOSA, Aguida. Prdtica da mediacdo: ética profissional. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/anais/download/3. Acesso em: 05/06/2022.



civilistica.com || a. 11. n. 3. 2022 || 22

BONNA, Alexandre Pereira. Dano moral. Indaiatuba: Editora Foco, 2021, X-XI (prefacio).

DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro; NOMURA-SANTIAGO, Maria Carolina. Justica e
Vinganca no Direito de Familia: uma analise historico-juridica sobre o adultério. In: GUERRA,
Willis Santiago e CANTARINTI, Paola (coords). Justi¢a e Vinganca - homenagem aos 80 anos do
Prof. Tercio Sampaio Ferraz Jr. Sdo Paulo: Ed. Liberars, 2021.

DEBRAY-RITZEN, Pierre; MELEKIAN, Badrig. Perturbagdes do comportamento da crianca.
Traducao de Berenice Fialho Moreira. Sao Paulo: Circulo do Livro, sob licenca da Ed. Nova
Fronteira, s.d.

DELGADO, Mirio Luiz. A responsabilidade do advogado pela perda da chance. Disponivel:
<https://www.youtube.com/watch?v=Z1Eaa6iCnhc>. Acesso em 09.fev.2022.

DINAMARCO, Marina Cardoso. LOPES, Anderson. Aspectos civeis e penais da fraude a partilha
de bens no divorcio. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/330256/aspectos-
civeis-e-penais-da-fraude-a-partilha-de-bens-no-divorcio>.

FREIRE, Mabel. Responsabilidade do advogado. Disponivel em:
<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/responsabilidade-civil-do-advogado/>.
Acesso em 03.abr.2022.

LOBO, Paulo, Direito civil — volume 5: familias, 112 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2021.

MADALENO, Rolf e BARBOSA, Eduardo (coords). Responsabilidade civil no direito de familia.
Sao Paulo: Atalas, 2015.

MATURANA, Humberto, Emocées e linguagem na educacdo e na politica, traducao de José
Fernando Campos Fortes, 42 reimpressao, Belo Horizonte: Editora UFMG, 2005.

MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo. 2a. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2018.

NOMURA-SANTIAGO, Maria Carolina. Desafios da Guarda Compartilhada na Pandemia:
Prevencdo a Alienacdo Parental e uma Breve Analise Comparativa em Relagdo a Outros Paises.
In: Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessoes. Ano VI. n. 36, mai.jun 2020. Porto Alegre:
Lex Magister, 2020. pp. 56-74.

ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das Familias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 32 ed., 2011.

SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da afetividade. Curitiba: Juru4, 2011.

SCHABBEL, Corinna. RelacGes familiares na separacao conjugal: contribuicoes da mediacao.
Psicologia: Teoria e Pratica, vol. 7, nim. 1, 2005, pp. 13-20. Disponivel em:
<https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=193817415002>.

SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Divércio e Separacdo apés EC n. 66/2010. 2a ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2021.

TARTUCE, Flavio. Direito civil, V: direito de familia. 9a ed. Sdo Paulo: Método, 2014

TAVARES da SILVA, Regina Beatriz. Divércio e Separacgdo apés ECn. 66/2010. 2a ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

VENOSA, Silvio de Salvo. A responsabilidade civil dos advogados. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/932/a-responsabilidade-civil-dos-advogados>. Acesso
em 14.fev.2022.

Como citar:

SanTOS, Romualdo Baptista dos; NOMURA-SANTIAGO, Maria Carolina. A res- % ~*1V111$IZ1C3..COII1
ponsabilidade civil das partes e dos advogados por danos nos litigios de fa- " Recebido em:

milia. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 11, n. 3, 2022. Disponivel em: 16.6.2022
<http://civilistica.com/a-responsabilidade-civil-das-partes/>. Data de Aprovado em:
acesso. 25.10.2022



