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Resumo: O presente artigo cientifico enfrenta a questd@mmante debatida sobre a
titularidade dos honorarios advocaticios de sucumeibg que, segundo a lei e a praxe, sdo
devidos ao advogado da parte contraria. O artigpd®a uma nova abordagem sobre o
assunto, ndo mais baseada na lei a na praxe aadmlimas sim no sentimento de justica e
na necessidade de tutela e efetivacdo dos priscgppmstulados constitucionais. Desta forma,
propde que os honorarios advocaticios de sucun®b8ée@m entregues a propria parte, e nao
ao seu advogado.

Palavras-chavesDireito Processual Civil, Honorarios, Sucumbén€ianstitucionalidade.

Sumario: Introducéo; 1 — Natureza juridica da verba su@molal; 2 — Os artigos 21, 22, 23
e 24 83° do estatuto da ordem dos advogados diti rgise critica; 3 — Causas em que a lei
ou a jurisprudéncia afastam a condenacdo em hao®rde sucumbéncia; 4 — Sugestédo de
alteracdo da pratica juridica e consequéncias quamtmercado de trabalho do advogado;
Concluséao; Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho ora proposto enfoca de forma crititenaética da titularidade dos
honoréarios advocaticios de sucumbéncia, 0s quagsinslo 0s arts. 21, 22, 23 e 24, 83°, da
Lei 8906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados dcsiBra EOAB), sdo devidos ao
advogado da parte vencedora. Tais normas ja fordoetoo de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 1194-4), porém continuaigendo, com excec¢do do 83° do art.

24, cuja eficacia restou suspensa em decisdo flimmaferida em 14/02/1996 (DJ



29/03/1996). Quanto aos art. 22 e 23 do EOAB, laavetmente, o egrégio Supremo
Tribunal Federal (STF) ndo conheceu da acgéo, atafuento de que a autora, Confederacéo
Nacional da Industria, ndo possui legitimidade pguastiona-las, porque inexiste relacéo
entre as suas finalidades e o objeto das normasigmaplas (auséncia de pertinéncia
tematica).

Portanto, no quadro juridico atual, estas normairacam vigendo (com excecao
do 83° do art. 24) e ndo ha qualquer Acao de Iititoci®nalidade atualmente tramitando em
face delas. Por meio do presente estudo, ficaraowemado que tais dispositivos sdo
incompativeis com as regras e principios consthais.

Busca-se nesta pesquisa despertar a atencdo daidadwijuridica para uma regra
de distribuicdo das despesas processuais — espawgite dos honorarios advocaticios — que,
embora consolidada na lei, na doutrina e na jwdgmncia, merece ser extirpada do
ordenamento. Trata-se de regra promotora de unva grwacao de injustica e desigualdade,
especialmente quando se tem em vista a estrutuisocadade brasileira, que pouco ou
nenhum valor da a cultura juridica, de forma quenap uma pequena parcela do povo tem
efetivo acesso a Justica.

Essas reflexdes justificam-se pela relevancia di@sdsses antagonicos: o interesse
dos advogados em contraposicdo ao interesse dadadei como um todo. Se € verdade que
os honorarios sédo devidos aos advogados em raziabddho que desempenham, também é
verdade que os honorarios de sucumbéncia tém cezagarcitorio.

Objetiva-se comprovar a incompatibilidade dos &1s.22, 23 e 24, 83° do EOAB
com a CRFB/88 e sugerir uma via alternativa pdrim¢ampatibilidade. Busca-se demonstrar
gue os honorérios advocaticios de sucumbéncia éumneza juridica de verba ressarcitéria e
tém finalidade de recompor o patriménio do vencelioacdo. Sendo assim, demonstrar-se-4

que os artigos mencionados violam os principiosadesso a Justica e da igualdade,



desconsideram o direito fundamental de propriedaggomovem 0 enriquecimento sem
causa, ferindo, desta forma, os arts. 1°, incikcelb®, caput e incisos XXIl e XXXV, da
CR/88 e 0 art. 884 do Cadigo Civil.

Para tanto, foi dividido o estudo em 4 capitulos: primeiro, sera discutida a
natureza juridica do instituto em discusséo; noulsdg, serdo enfocadas as causas da
inconstitucionalidade dos arts. 21, 22, 23 e 24d83EOAB; no terceiro, sera aprofundado o
tema, analisando-se casos especificos em queoa Eejurisprudéncia afastam a condenacao
em honorarios de sucumbéncia; por fim, no quarteita®, serdo enfrentadas,
conjuntamente, a teoria e a pratica, analisandiesgue forma o mercado de trabalho dos
advogados brasileiros poderia ser afetado com angadde entendimento proposta.

Neste estudo, ndo ha a pretensdo de esgotar o &énamesmo porque a sua
densidade social exige maior discussao, ndo sécpeatanidade juridica como também pela
sociedade, usuaria dos servi¢cos da Justica. Poriaretende-se tdo somente chamar atencao

para uma questao importante, porém ignorada.

1 — NATUREZA JURIDICA DA VERBA SUCUMBENCIAL

O Cddigo de Processo Civil, em seu art. 20, estabajue “a sentenca condenara o
vencido a pagaao vencedor as despesas que antecipou e 0s hoo®ragivocaticiosEssa
verba honoréaria sera devida, também, nos casosueno cadvogado funcionar em causa

propria”.



Trata-se da chamada verba sucumbencial, da quamfgzarte os honorarios
advocaticios de sucumbéncia. Da leitura do disposiegal, depreende-se que a verba
sucumbencial deve ser paga pela parte vencidaemarcedora.

Entdo, pergunta-se: qual é a natureza juridicaadesga? Antes de responder a
pergunta, € preciso verificar o escopo da normataise de norma cogente que prevé o
pagamento de verba devida em virtude do fato deuquee parte foi forcada a participar de
processo judicial (seja ha qualidade de autor étbge em que a participacdo no processo lhe
foi imposta para fazer valer um direito seu —, sgjagualidade de réu — hipétese em que a
participacdo no processo lhe foi imposta para digfese de uma demanda injusta).

O objetivo do legislador foi proporcionar a restado do equilibrio entre as partes
de um processo judicial, de forma que o vencedposamente aguele que “tem razao”, nao
saia prejudicado financeiramente em razédo de tgessado no processo judicial. Caso o
legislador admitisse que a parte tivesse despegasg|se pudesse recuperar o respectivo valor
futuramente, teriamos que admitir ggealquer pessoa necessitada de tutela jurisdicional
sairia “perdendo” — ainda que apenas um pouco.

Dito isso, é de se concluir que a natureza da vetmambencial é deerba
ressarcitoria,isto é, indenizacdo por dano material, dano emtsistente, precisamente, no
adiantamento das custas e honorarios advocatioiosséja, adiantamento das despesas
processuais). Assim entendem doutrinadores de reomo Humberto Theodoro Jr..

Se a tutela jurisdicional tornou-se necessaria &orreu em virtude de um ato
ilicito (abuso de direito) alheio, pois a outratpada relacdo absteve-se de cumprir o seu
dever voluntariamente, tornando mister a acéo igidic

Sendo a advocacia fungdo essencial a justica (@8 da Constituicdo da
Republica), a representacdo da parte por advogadbrigatoria na maioria das causas

judiciais (as excec¢Oes séo previstas em leis especbomo a Lei 9.099/90 e a Consolidagao



das Leis do Trabalho, e serdo examinadas em tPpadgwio) e, sendo assim, qualquer pessoa
gue se veja diante da necessidade de tutela juderara contratar um advogado.

Sobre o dispositivo em comento, THEODORO JR. (2@08102) afirma que “a
condenacado do vencido ao pagamento de honorarem @rincipio, destinada a ressarcir 0s
gastos que o venceddespendeu com seu advogado”.

Ao fazer a ressalva de que isso ocorre “em priaGipparece que o ilustre
doutrinador se refere ao fato de que havera hipgtes que os honorarios serdo arcados nao
pelo vencido, mas sim por aquele que deu causaedessariamente, a demanda. Trata-se do
chamado “principio da causalidade”, ja consagradaeutrina e jurisprudéncia.

O principio da causalidade, embora néo previstoessamente na lei, € amplamente
aceito, porque ele decorre diretamente da logicaiga processual. O direito de acéao €
abstrato, ou seja, independe da efetiva exist@ucaireito material alegado em juizo. Porém,
se alguém, no exercicio deste direito abstratgargurejuizo a outrem, tera que ressarci-lo, ja
gue tera agido em abuso de direito (art. 187 dagoddivil). Este é o real sentido da verba
sucumbencial. Caso contrario, haveria a perpetualioum dano, sem o0 respectivo
ressarcimento, em total afronta ao inciso V do%rtda Constituicdo da Republica.

Por fim, cumpre salientar que a natureza ressagitdos honorarios
advocaticios de sucumbéncia foram reconhecidosnagimo pelo STF, que, no enunciado
616 da sua sumula de jurisprudéncia afirma queréipga a cumulacdo da multa contratual
com os honorarios de advogado. Se os honorariogivegsem escopo de indenizar, ndo

haveria razdo para a existéncia desse enunciado.



2 — OS ARTIGOS 21, 22, 23 E 24 83° DO ESTATUTO DRIEM DOS ADVOGADOS

DO BRASIL: ANALISE CRITICA

N&o obstante a previsédo do art. 20 do Codigo deeBso Civil, os arts. 21, 22, 23 e
24 83° do EOAB dispdem em sentido contrario. Tagpakitivos estdo em manifesto
confronto com o0 que dispde o Codigo de Processadl, Giorque determinam que oS
honorarios de sucumbéncia sejam pagos ao advogagarte vencedora, e ndo a propria
parte vencedora.

Sendo tais normas estatutarias posteriores a cedificada, € de se reconhecer que,
em tese, deveriam prevalecer, em virtude do asitéronolégico de solucdo de conflito
aparente de normas, critério esse estabelecida.n2?a81°, da Lei de Introducédo ao Codigo
Civil (Decreto-Lei 4657/42). Portanto, os dispa®s do EOAB teriam revogado
implicitamente o art. 20 do Cédigo de ProcessolGiar ser este incompativel com aqueles.

Ocorre que, como se demonstrara nos topicos seguimis dispositivos
mencionados do EOAB s&o incompativeis com a Coiggit da Republica e, como tais, sao
nulos. Segundo a teoria da nulidade da norma ititecisnal, a norma que viola a
Constituicdo ndo pode produzir qualquer efeitodeali

Cumpre advertir que o art. 21 do EOAB foi questdmgela Confederacao
Nacional dos Trabalhadores Metallrgicos por inteiiméla ADI 1114-6. Em sua inicial,
alegou a parte autora a inconstitucionalidade dpaditivo por violagdo ao direito de
propriedade. Porém, essa acdo ndo foi conhecida $BEF, sob o fundamento de que “a

circunstancia de a entidade eventualmente contar advogados em seus quadros nao



satisfaz o critério da pertinéncia” (ADI 1114-6, Witro Relator lImar Galvdo, DJU de
30/09/94).

Posteriormente, a Confederacdo Nacional da Ind(gtdpds outra ADI, instaurada
sob o0 numero 1194-4, impugnando nao so o art. @b cambém os arts. 22, 23 e 24, 83°, do
EOAB.

Diferentemente da decisdo que tomara anteriormen&lF entendeu, nesta ADI,
gue haveria pertinéncia teméatica da entidade aparmaa impugnacao do art. 21. Entenderam
0s Ministros que a autora possuia 0s pressupostgentinéncia para a discussado acerca da
constitucionalidade dos arts. 21 e 24, 83° do EORd8lavia, por outro lado, entenderam que
nao havia pertinéncia tematica quanto aos arte 22, tendo restado ndo conhecida a acao
quanto a estes dois dispositivos.

Quanto ao art. 21, o STF deferiu parcialmente snhmpara limitar a aplicacdo do
paragrafo Unico desse dispositivo as hipdteses eenngio haja estipulacdo em sentido
contrario. Portanto, a partir dessa decisdo, osraoinos de sucumbéncia seriam percebidos
pelo advogado, salvo disposicdo em contrario. Degla Ministro Relator, em seu voto na
ADI 1194-4, que “os honorérios, no caso de sucuribésdo um direito do advogado, mas
que pode haver estipulacdo em contrario pelos atanties”. Fundamentou sua decisdo no
fato de ser o direito aos honorarios um direitpaisvel.

No que diz respeito ao 83° do art. 24, o STF subpem sua eficacia em decisao
liminar, porém sob fundamento diverso do defendidopresente estudo. O STF né&o se
manifestou sobre a titularidade dos honorarios deummbéncia. Apenas declarou a
inconstitucionalidade do dispositivo por violar @tanomia contratual, ao entendimento de

que os honorarios advocaticios séo direito disgbniv



2.1- INCONSTITUCIONALIDADE SOB A PERSPECTIVA DO AESSO A JUSTICA

O primeiro — e talvez mais marcante — fundamentondanstitucionalidade dos
dispositivos em tela encontra-se no postulado éssaca Justica, expresso no inciso XXXV
do art. 5° da Constituicdo da Republica.

Foi pelos ensinamentos de Mauro Cappelletti emigeu“Acesso a Justica” que o
postulado do acesso a Justica propagou-se no mpodantermédio da teoria das ondas
renovatorias do Direito, segundo a qual a ciéngiddica deveria passar por trés grandes
transformacdes — acessibilidade por parte dos $uficgentes (12 onda renovatéria), defesa
dos direitos coletivos (22 onda renovatoria) e sog@lternativos mecanismos de prestacéo
jurisdicional (32 onda). Os arts. 21, 22, 23 e 34 @ EOAB, todavia, estdo na contraméo
dessa teoria, pois dificultam — se ndo impedem acesso a Justica de grande parte da
populacao, especialmente a brasileira.

O advogado, ao ser contratado por um cliente, elstad 0 preco dos seus servigos.
Esse preco, portanto, é fruto da autonomia da dergafirmado em contrato de prestacdo de
servigos advocaticios.

Para ajuizar uma demanda, qualquer pessoa neocassitatar um advogado. Salvo
excecdes expressas, em que o legislador, exercempdmderacdo de principios, afastou a
necessidade da atuacdo do advogado, esse prddiséiaontratado para representar a parte
em juizo.

A advocacia é funcdo essencial a Justica. O aB.da3Constituicdo da Republica
ndo é uma mera norma programética, tipica de ummstidcdo Dirigente. Trata-se, ao
contrario, de norma que concretiza uma realidadéalspré-existente: a necessidade de

profissionais do Direito no auxilio da atividadeigdicional, uma vez que o cidaddo, em
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geral, ndo tem capacidade de atuar sem tal sugeotéanto, ndo se trata de “reserva de
mercado” aos advogados. Muito pelo contrario, padst. 133 da Constituicdo da Republica,

antes de uma prerrogativa da advocacia, constitai forma de protecdo do cidad&o. Apesar
de haver hipéteses em que a atuacdo do advogadsepénshda, essas situacdes sao
excepcionais e decorrem de uma ponderacao demasafetuada pelo legislador.

Diante dessa situacédo, se qualquer um que se enslhprocesso judicial necessita
contratar um advogado, certo € que as partes edashno processo judicial necessitam
despender recursos proprios para financiar esgeser

Se a Justica custa — e nao € barato, diante dos wdtlores dos honorarios
advocaticios contratuais — deve-se admitir quenalglireitos estardo desprotegidos, pois o
acesso a Justica para a defesa de direitos de baiteudo patrimonial ndo valera a pena
para o titular deste direito. Um exemplo escla@oeque se quer dizer: se uma pessoa sente-
se lesada em R$ 1.000,00 (valor este ndo tdo bzoxejderando a média de remuneragéo dos
brasileiros) ndo querera ajuizar a demanda, nadaean que, s6 de advogado, tera que pagar
mais do que esse valor.

Nem se diga que, para esses casos, haveria ailidadé de assisténcia judiciaria
gratuita pela Defensoria Publica pois tal assiséés@ € devida aos hipossuficientes (art. 134
da Constituicdo da Republica), sendo certo que sempre a pessoa interessada em fazer
valer seu direito, equivalente a R$ 500,00, sgrédsiuficiente.

A conclusdo parece ser 6bvia: se a parte ndo paddmal, reembolsar-se daquilo
que despendeu com a contratacdo de advogado,nghesinente ndo ajuizara a demanda,
deixando de fazer valer o seu direito material.

N&o ha motivo razoavel para diferenciar as custasegsuais — que, ao final do

processo, sdo devidas aquele que as adiantou -hatoxarios advocaticios. Tanto as
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situacOes sdo idénticas que o art. 20 do Cédigeraeesso Civil ndo fez qualquer distincao.

A distincéo foi imposta pelo EOAB, de forma arhitge contraria a l6gica do razoavel.

2.2 — INCONSTITUCIONALIDADE SOB A PERSPECTIVA DO BEITO A

PROPRIEDADE

Uma das caracteristicas essenciais da atividageligzional € a substitutividade, por
ser a jurisdicdo funcéo estatal que tem por esesapstituir a livre manifestacdo de vontade
das partes de uma determinada relacéo juridicadguado for possivel o acordo entre elas.

A Poder Judiciario deve providenciar a parte tuglala que poderia ser obtido caso
nao tivesse surgido a lide, isto é, caso nado tvessrrido uma resisténcia a pretensao do
autor.

Sendo assim, salvo em situagfes excepcionalissimasacdes de impossibilidade
fatica de atendimento ao direito, como, por exempleando morre o réu, em acdo de
obrigacdo de fazer personalisisma —, o autor dedem@anda judicial ndo pode ser obrigado a
renunciar a parte do seu direito, pois, na viacjatlisera obtido o direito por inteiro, salvo
guando a entrega integral do direito for impossikgberda de parte do préprio patriménio sé
pode ocorrer se derivar de um ato voluntario.

Ocorre que, quando se ajuiza uma demanda judi@giake necesséria a contratagdo
de um advogado, e, para que se mantenha a int@grdtapatriménio do autor, o custo da
contratacdo desse profissional deveria ser regsgpeia parte contraria, que deu causa a acao

judicial, sendo essa uma concluséo légica do griaala substitutividade ja descrito. Caso a
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parte ndo fosse ressarcida do custo, ela sairipregmerdendo, isto €, a propriedade do autor
seria parcialmente corroida, ja que ele teve qapeadaler dinheiro para pagar ao advogado.

O mesmo ocorre quando o réu é vencedor da dempoig,nesse caso, foi ele
obrigado a litigar, sem ter dado causa a tantcgorgeela qual devera ser ressarcido do
dinheiro que despendeu para pagar o seu procur@a@go contrario, também tera o seu
patrimdnio indevidamente corroido.

Nesse sentido manifesta-se CHIOVENDApud BARBI (1999, p. 134): “..a
justificacéo desse instituto esta em que a atudgdei ndo deve representar uma diminuicao
patrimonial para a parte a cujo favor se efetiva;ger interesse do Estado que o emprego do
processo nao se resolva em prejuizo de quem teéo.réz

Embora as conclusdes acima descritas emanem dz logis comezinha, ndo é
essa a regra estabelecida nos arts. 21 a 24 dwthstle OAB. Esses dispositivos, como
anteriormente dito, preveem que a parte sucumbeag@arda honorarios advocaticios ao
advogado da parte contraria. Em outras palavrasivogado da parte vencedora ganha duas
vezes, engquanto que a prépria parte vencedorsesapre, perdendo.

E por isso que os dispositivos referidos violamireith a propriedade. O art. 5°,
inciso XXIl, da CRFB/88, estabelece que a propuedéd um direito do individuo, logo néo
pode ser preterido dessa forma injustificavel.

Se o individuo necessita contratar um advogadovuepresenta-lo em juizo para
fazer valer o seu direito, o custo desse advogatle dger ressarcido por aquele que violou 0
direito alegado em juizo. Qualquer regra difereditsso estard violando o principio do
restitutio in integrum explicito nos arts 402 e 403 do CC e decorrentart 5°, XXIl, da

CRFB/88.
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Os arts. 389, 395 e 404 do CC estabelecem expresgamue as perdas e danos
incluem os honorarios advocaticios. Essa € a eoregfra que confere efetividade ao direito
fundamental a propriedade.

Por fim, vale repetir os ensinamentos do Ministes& Rocha, em seu voto-vencido
no ERESP 880-2 — RS, ao tratar especificamente alwmento dos honorarios de
sucumbéncia no mandado de seguranca. Segundo ergenMinistro, “n&o é légico nem &
justo que o vitorioso na contenda, depois de t@itdiliquido e certo agredido, apds passar
por todos os conhecidos e naturais constrangimes®sio vexames, sempre presentes,
insitos mesmos, em todas as pelejas judiciaisaantta uma diminuicao patrimonial, tendo

que arrostar com a remuneracéao do trabalho doateanp”.

2.3 — INCONSTITUCIONALIDADE SOB A PERSPECTIVA DA IGALDADE

A igualdade também sofre violacdo direta pelas asrram exame, pois duas
pessoas na mesma situacao juridica sao tratadasmeinjustificadamente distinta.

O principio da igualdade, segundo a doutrina de& Jdenso da Silva (2001),
consiste em signo fundamental da democracia, deafgue todos os cidadaos de um regime
democrético devem ser tratados da mesma formaedsr a mesma protecao juridica aos
seus direitos.

Imagine-se que duas pessoas tenham comprado unrdedertuoso em determinada
concessionaria e uma delas reclama a concessioobténdo a troca do veiculo defeituoso

por um novo, enquanto a outra, por sua vez, n@nobkito em sua reclamacéo, restando-lhe
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unicamente a opcao de ajuizar uma acao em facenpeesa que Ihe vendeu o veiculo. Para
tanto, devera contratar um advogado.

Se essa pessoa que precisou contratar o advogealmipier a troca do veiculo
defeituoso nado for, ao final do processo, ressaradd despesa com o seu advogado,
impossivel negar que havera, aqui, grave violac&gor@omia. Duas pessoas, com 0 mesmo
direito, em face da mesma pessoa, terdo destistiatds: uma recebera a integralidade do
seu direito, e a outra tera seu patriménio corrpelo pagamento dos honorarios advocaticios
contratualmente fixados.

O ordenamento juridico ndo pode corroborar contdealgualdade, tendo em vista
que, se duas pessoas vivem a mesma situacao firgiseus respectivos direitos devem ser
tutelados de forma idéntica. Seria mais justo eaagl que a verba honoraria sucumbencial
fosse paga a parte vencedora, e ndo ao seu adyquadpdessa forma, a parte obteria a
mesma vantagem que poderia ser alcancada se néskewm processo judicial.

Isso sem contar as hipéteses em que o direitoddega juizo fosse de tdo baixo
valor que simplesmente ndo valesse a pena contnataadvogado para ajuizar a demanda.
Em casos assim, o sujeito prejudicado ndo podeed &bsolutamente nada em prol da defesa
do seu direito que foi violado. E patente a viotegé principio da igualdade, pois uma pessoa
tera seus direitos respeitados e a outra, nao.

No intuito de evitar essas desigualdades, é premidiopar do ordenamento 0s
dispositivos que concedem ao advogado da parteedlerec 0s honorarios advocaticios de

sucumbeéncia.
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2.4 — INCONSTITUCIONALIDADE SOB A PERSPECTIVA DO HNQUECIMENTO

SEM CAUSA

Por fim, os dispositivos em analise (arts. 21, 22,E 24 83° EOAB) violam a
CRFB/88, porque dao ensejo ao enriqguecimento selsaodo advogado da parte vencedora
da demanda.

Quando é contratado, o advogado, seja da parteurélao parte autora, fixa
contratualmente os honorarios que lhe serdo devi®endo assim, o advogado,
independentemente do resultado da demanda, temtabalho remunerado por aquele que o
contratou, destacando-se, aqui, que o contratcoderarios de éxito e a advocacia gratuita
sao situacdes peculiares, razdo por que seraddsataais adiante, no capitulo 4 deste artigo.

Dessa forma, o pagamento dos honorarios de sucumbé&o advogado da parte
contraria ndo se justifica juridicamente. Pelo cimid, ele afronta o principio que veda o
enriguecimento sem causa, principio que decorrdiditggnente do postulado da dignidade
da pessoa humana, previsto no art. 1°, lll, CRFB#&fie esta explicitado no art. 884 do CC.

Se é verdade que o trabalho humano deve ser \adotizonforme determina o art.
170, caput da CRFB/88, é igualmente certo que o trabalhe d&r remunerado de forma
justa, ou seja, nem mais nem menos do que elefvafrara identificar quanto vale um certo
trabalho humano, deve-se recorrer ao mercado. Bld® & lei ou ao juiz estabelecer quanto
vale o trabalho do advogado em determinada caupag@mento do advogado deve decorrer
do contrato, como ocorre com a contratacdo de gealgrofissional liberal. Nado cabe ao
legislador definir a remuneracdo do trabalho doogddo, sob pena de privilegiar

injustificadamente essa classe de profissionais.
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N&o se nega que existem hipoteses em que, por dorcantrato de prestacao de
servico, os honorarios de sucumbéncia serdo rdwsrém favor do advogado. Porém, isso
jamais deveria decorrer de lei. Nao cabe a lemsscuir na autonomia da vontade quando
nao ha razao para tanto.

E corolario do contetido da justica o principio setguo qual “ninguém deve arcar
com os 0Onus decorrentes da ilegalidade alheia” [B2S 1982). Ndo ha como obrigar
alguém a, além de sofrer as penurias de um progediewal, ter que arcar com as despesas

de seu patrono.

3 — CAUSAS EM QUE A LEI OU A JURISPRUDENCIA AFASTAM CONDENACAO

EM HONORARIOS DE SUCUMBENCIA

Existem hipGteses excepcionais em que a prépriaul& jurisprudéncia afastam a
condenacdo da parte vencida ou da parte que dea éGawdemanda em honorarios de
advocaticios de sucumbéncia.

Sdo exemplos dessas hipéteses: procedimento daligd@id voluntariahabeas
corpus mandado de seguranca, execucao contra Fazend@aPnBo embargada, lides
relacionadas ao FGTS, primeira instancia nos Jag&speciais Civeis, acdo civil publica e
outros.

Primeiramente, quanto ao procedimento de jurisdvgliontaria, a razdo da falta de
condenacgdo em honorarios de sucumbéncia é a aasinlide entre as partes. Nenhuma das

partes da causa a instauracdo do processo. Nodprmoeo de jurisdicdo voluntéria, € a lei
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que determina a manifestacdo do Poder Judiciadp.id8o, ndo seria justo condenar uma
parte, qualquer que seja, a pagar os honorariashdamgado da outra parte.

No habeas corpugart. 5°, LXVIIl, CRFB/88), ndo ha condenacédo emdrarios de
sucumbéncia porque esse remeédio constituciondatut® dos mais elementares direitos
individuais, qual seja, a liberdade de ir e vir.i@iso LXXVII do art. 5° da CRFB/88
expressamente determina que habeas corpusseja gratuito e, segundo doutrina e
jurisprudéncia, a gratuidade estende-se aos heo®@vocaticios. Entende-se que, em prol
da liberdade de ir é vir, € de ser afastada quelexigéncia que dificulte a impetracédo do
habeas corpus

Nos mandados de seguranca também nao ha condemad@morarios advocaticios
de sucumbéncia (art. 25 da Lei 12.016/09). Antesadeei 12.016/09 positivar esse
entendimento, ja existiam os enunciados 512 e &85sdmulas de jurisprudéncia do STF e
do STJ, respectivamente, os quais afastavam osrdr@m® advocaticios no mandado de
seguranca. Esse entendimento, apesar de sumulat® foi pacifico, pois sempre existiram
vozes em contrério defendendo que a falta de cagdenem honorarios advocaticios geraria
enriguecimento sem causa por parte do vencido énmeéato do vencedor. Essa, alias, € a
tese sustentada neste artigo, no item 2.4 (soblreeagéncia, consultar os precedentes dos
enunciados mencionados).

Nas execucdes contra a Fazenda Publica ndo embaygeib hd condenacdo em
honorarios advocaticios por forca do disposto o ¥¥D da Lei 9.494/97. A razdo do
dispositivo encontra-se no fato de que a FazenddicBjl apdés condenada em sentenca
judicial, ndo podera pagar espontaneamente o dgimtgue terd que respeitar a regra do
precatorio (art. 100, CRFB/88). Sendo assim, sazeida Publica ndo embargar, significa
que ela ndo esta resistindo a pretensédo executdotao pelo qual ndo deu causa a acéo de

execucao ou ao cumprimento de sentenca. Cumpentsalique, segundo a jurisprudéncia, o
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art. 1°-D da Lei 9.494/97 nao € aplicavel no casdrdquisicbes de Pequeno Valor (RPV),
uma vez que, nessa hipotese, a Fazenda Publicagtaeer o pagamento sem ter o credor
que ajuizar execucao.

No que diz respeito as lides relacionadas ao F@&T&artigo 29-C da Lei 8.036/90
que afasta a condenacédo em verbas sucumbencisésrdgga tem por escopo a protecéo do
titular da conta de FGTS.

Quanto aos processos dos Juizados Especiais, Sbaa Lei 9.099/95 estabelece
que “a sentenca de primeiro grau ndo condenarancide em custas e honorarios de
advogado, ressalvados os casos de litigancia dié.mia-Trata-se de norma cujo escopo €,
justamente, ampliar 0 acesso a Justica. Regra smmsentido é a prevista no art. 18 da Lei
7.347/85 (acéao civil publica).

Feita uma analise a respeito de alguns casos em lggeslador afastou a incidéncia
dos honorarios de sucumbéncia, realizando verdageinderacdo de principios, conclui-se
que, se o legislador péde afastar a condenacameardrios de sucumbéncia, significa que o
direito aos honoréarios de sucumbéncia ndo é indisph tampouco faz falta ao advogado.
Ninguém discute a validade das normas acima elescadportanto, ndo ha como defender
gue os honorérios de sucumbéncia ndo podem sadietidos advogados.

Ademais, ndo ha como afastar outra conclusdo: aasas em que a lei ou a
jurisprudéncia veda a condenacdo em honorariosuderdéncia, deve-se entender que a
vedacao aplica-se tdo somente ao advogado daveatedora, mas ndo a propria parte, que
deverd ser ressarcida de todos os gastos quedsva contratacdo de um advogado. Caso
contrério, haveria grave violagcdo aos principiogn@rentados neste artigo, quais sejam, o

acesso a justica, a propriedade, a isonomia eag@iedio enriqguecimento sem causa.
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4 — SUGESTAO DE ALTERACAO DA PRATICA JURIDICA E COBEQUENCIAS

QUANTO AO MERCADO DE TRABALHO DO ADVOGADO

Alguns criticos poderiam dizer que a alteracao elgrar atualmente vigente e
prevista no Estatuto da OAB acarretaria um baqueneaado de trabalho da advocacia
privada. Se os honorarios de sucumbéncia ndo fossmpagos aos advogados, mas sim as
partes, os profissionais liberais poderiam sofagrsequéncias graves. O argumento parte do
principio de que os profissionais que ainda nacesabilizaram na carreira costumam
advogar sem cobrar honorarios, obtendo ganho amenéisal do processo, por intermédio
dos honorarios de sucumbéncia. Quanto aos profmsiga estabilizados e com larga
experiéncia, o preco dos seus honorarios aumerdgari@emasia, afastando ainda mais os
potenciais clientes.

Tais argumentos, todavia, sé@o facilmente rebatigmss partem de premissas
equivocadas. Agueles que defendem a regra atuahpao pressuposto de que os advogados
merecem a protecdo da lei. Ocorre que nenhuma oatraira profissional tem a mesma
protecdo, sem que isso signifique faléncia do nderc@®s meédicos, os arquitetos, os
dentistas, os veterinarios ndo contam com a gardetjal de honorarios. Nao ha razéo,
portanto, para os advogados contarem com tal @otdoder-se-ia dizer que os honorarios
sucumbenciais servem para que 0s advogados trabathra mais afinco, desejando a vitéria
de seu cliente. Porém, isso também é equivocadwofissional deve trabalhar com afinco
porque quer ser reconhecido no mercado pelo seuttabalho, tendo um ganho apenas
indireto. O médico ndo ganha mais dinheiro porrceeal paciente, o arquiteto ndo recebe

mais por elaborar um planta mais funcional, o ehgea civil ndo cobra taxa extra se a
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construcdo nao ruir. Assim, ndo ha razao alguma paadvogado ser privilegiado com os
honorarios advocaticios de sucumbéncia.

N&o se defende aqui que as partes ndo possam mpesseatratamento diferenciado
da remuneracdo do advogado. As partes (advogado elisnte) podem estabelecer que os
honoréarios de sucumbéncia sejam pagos ao advogatiefanto essa nao pode ser a regra,
imposta por lei. A lei que impde o pagamento dosoh@rios de sucumbéncia
obrigatoriamente ao advogado fere o principio d@remmia contratual para privilegiar a
parte mais forte da relacdo. Como se sabe, o prinda autonomia contratual s6 pode ser
afastado pela lei se for para privilegiar a part@isnfraca da relacdo, em nome de uma
ponderacdo de interesses. No caso dos honorarisscdenbéncia, o Estatuto da OAB faz
justamente o contrario.

Por outro lado, quanto ao argumento de que os adesgja estabilizados no
mercado aumentardo o preco dos seus honoréariagyl@ihdo ainda mais o acesso a Justica,
pois 0s seus servicos ficardo inacessiveis partasnpessoas, também é errbnea a premissa
adotada. Ainda que os advogados aumentem o vasoseless honordrios, o seu cliente sera
ressarcido daquilo que teve que despender paretamim advogado.

N&o se nega que, apesar de os honorarios advosatiei sucumbéncia terem
natureza de verba indenizatéria, a lei processual Um limite (art. 20, 883° e 4°, CPC)
indenizatério. O limite, fixado em lei, é bem vindofim de evitar que a parte contraria seja
obrigada a financiar um advogado extremamente earadefesa do seu adversario. Se o
sucumbente fosse obrigado a suportar um valortdohoi de honorarios de sucumbéncia
haveria grave injustica em seu desfavor, pois tgr@pagar altissimo valor de honorarios de
sucumbéncia quando ele mesmo escolher um patronos chonorarios sejam

consideravelmente mais baixos.
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Para evitar essa situacdo, a lei processual estabeima margem em que deve se
manter o juiz, seja uma margem objetiva (83° do2z@rdo CPC), seja uma margem subjetiva,
fundada na razoabilidade (84° do art. 20 do CPC).

Se a parte vencedora decidiu ultrapassar esta maggatratando advogado muito
caro, devera arcar com tal despesa, estando farariigcao de ressarcir agueles valores que
superem a margem legal.

Dessa forma, é verdade que, se a parte decidivatamtm advogado muito caro,
nao sera inteiramente ressarcida, pois ndo poderéra parte ser obrigada a indenizar a
contratacdo de um advogado muito caro. Todaviajimegue O ressarcimento ndo seja
integral, ainda assim € mais equanime a regra g um ressarcimento minimo, pois tal
regra estara protegendo o direito de quem conttatoadvogado cujos honorarios custam o
valor da média do mercado. Pela regra atual, aguedecontrata um advogado devera arcar
integralmente com os seus honorarios contratusis,ser ressarcido em nada. E evidente que
essa regra € menos justa do que a que se progiesemte artigo.

Pode até mesmo acontecer que, ao final, a regmEo§te neste artigo ndao gere
qualguer consequéncia para o vencedor da acdo.eBvacao dos precos dos honorarios
anteriormente mencionada for equivalente aquilo quadvogado ganharia a titulo de
honorario de sucumbéncia, em verdade, ndo havéedemfa alguma para aquele que
precisou contratar um advogado. De fato, se o pideschonorarios contratuais aumentarem
no exato valor dos honorarios sucumbenciais, @aaghie da regra proposta neste artigo ndo
ensejara muitas consequéncias, continuando a hawgrstica aqui denunciada.

Contudo, ainda assim, é melhor a regra proposia, gda viabiliza que ao menos
algumas pessoas - aquelas que decidam contratagaaths ao valor médio de mercado —

sejam ressarcidas.
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Ha, ainda, a hipotese em que o advogado cobra déterde os chamados
“honorarios de éxito”. Esses honorarios sédo fixagogratualmente apenas para a hipotese de
o cliente sair vitorioso da demanda. Tal formaidacfio de honorarios continuara existindo e
sendo legitima, pois a autonomia da vontade po@e fualquer regra que nao viole normas
de ordem publica. A contratacdo mediante honor&goéxito em nada modificara a situacao
da parte que devera ser ressarcida por seu adeeggérsair sucumbente.

Por fim, € importante ressaltar que o caso da tésesia judiciaria gratuita é
peculiar. Se a parte € patrocinada pela Defen&urdica ou pela advocacia dativa, ela nao
teve que despender verba alguma. Portanto, segaimdesma linha de raciocinio até aqui
defendida, segundo a qual os honorarios de sucumsb&m natureza ressarcitéria, néo
havera o que ressarcir aquele que nao teve quajgsty para atuar em juizo. Neste caso, por
ser especial, os honorarios advocaticios de sucurigbéerao devidos ao procurador da parte
(Defensoria Publica ou advogado dativo). Essa rpgracular decorre de uma interpretacéo
teleolégica do art. 20 do CPC, pois, no caso dstéssia juridica gratuita, os honorarios
advocaticios de sucumbéncia ndo deixam de terazauessarcitdria, mas passam a ressarcir
ndo mais o dispéndio de dinheiro por parte do ®iemas sim o proprio trabalho do
advogado. Os honorarios de sucumbéncia, no cassdgisténcia judiciaria gratuita, servem
para remunerar o trabalho do profissional ou, etraswpalavras, indeniza-lo pelo dispéndio

de tempo.
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CONCLUSAO

A entrega dos honorarios de sucumbéncia ao advag@ag@marte contraria acarreta
uma situacdo de injustica, em que a parte credasaverbas sucumbenciais vé o0 seu
patrimoénio desfalcado em nome de uma desnecessAniplementacdo da remuneracao de
seu advogado.

Esse assunto ndo costuma ser enfrentado com skyigmaque a comunidade
juridica interessa manter a titularidade dos hammwade sucumbéncia nas maos dos
advogados. O lobby da classe dos advogados € t&o duoe ninguém ousa contestar 0s
dispositivos legais do Estatuto da Ordem dos Addogalo Brasil que legitimam verdadeira
situacao de enriguecimento sem causa as custdieule.c

Portanto, apenas um espirito livre de preconcedtogberto as inovacdes pode
ultrapassar a barreira dos interesses envolvidagrindo a solucdo que melhor atenda a
sociedade como um todo.

Os cidadaos brasileiros, nos ultimos anos, vémnserindo cada vez mais no
cenario juridico, passando a conhecer melhor os deeitos e buscando cada vez mais a
tutela jurisdicional. Na contramé&o dessa corremtEstatuto da OAB concede um privilégio
odioso a classe de advogados ao lhes garantularitiade dos honorarios advocaticios de
sucumbéncia. Aos olhos do leigo, € injustificavel ®er que pagar um advogado e nao ser
ressarcido do gasto pela parte contraria. O le@gpentende a norma justamente porque ela
nao é justa, no sentido lato de justica. Enquar@enamento juridico preocupar-se mais em
grandes interesses e menos nos cidadaos, haver@inéncias como a se vé nos arts. 21 a

24 do EOAB.
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E por este motivo que se defende, neste artigegamstitucionalidade dos referidos
dispositivos. Urge que tal inconstitucionalidadga s#eclarada, fazendo repristinar a norma
contida nocaputdo art. 20 do CPC, segundo a qual os 6nus da s@namalsio pagos a parte

vencedora.
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