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INTRODUGAO

Buscarei aqui abordar o cabimento do pedido indenizatério que
vise ressarcir, aquele que se saiu vitorioso em demanda judicial, os ho-
norarios contratuais a que se obrigou para a postulacdo no processo
correspondente.

A questdo vem se tornando comum no dia a dia forense e traz pre-
ocupacoes relevantes, em especial porque um posicionamento judicial
demasiadamente permissivo a pretensdo podera provocar a perpetu-
acao de um litigio, na medida em que toda e qualquer demanda com
lide formada implicara uma outra demanda derivada e assim sucessi-
vamente. Definitivamente, este ndo deve ser o caminho a se tomar,
pois ndo se admite que a Jurisdicdo apresente uma solucdo incapaz de
pacificar o conflito estabelecido, negando a prépria finalidade daquela
Funcdo Estatal.

Por outro lado, o artigo 5°, V, da Constituicdo Federal prevé o direi-
to fundamental a reparacdo integral, pela qual a indenizacao deve ser
suficiente (e somente suficiente) para cobrir todo o custo necessdrio
para a restauracéo do bem da vida lesionado. Por tal principio, ndo
se concebe que determinado prejuizo inerente a lesao sofrida fique a
cargo da vitima.

Nesta linha, creio que ndo devemos buscar solugdes radicais. Aco-
Iher ou rejeitar indiscriminadamente tais demandas possibilita fomen-
tar uma série de questionamentos em torno daqueles parametros, de
dificil resposta. A cor cinza, embora mais feia que o preto aristocrdtico
e que o branco da paz, é a que permite, com seus diversos tons, per-
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ceber a profundidade da imagem que vemos nas fotos de nossos avos.
Do mesmo jeito, somente uma solugao intermedidria possibilita a pro-
fundidade necessdria para alcancgar as nuances que o conflito propor-
ciona, ainda que seja pouco facilitadora para o julgador, o qual devera
se ater a peculiaridades do caso concreto.

Passo a estruturar minha sugestdo, em torno dos pressupostos da
responsabilidade civil: (a) ato ilicito (contratual ou extracontratual);
(b) nexo causal; (c) dano.

ATO ILicITO

Focando no ato ilicito, sendo este considerado a conduta humana
contrdria ao ordenamento juridico, descarta-se desde logo a acdo de
ressarcimento por honorarios contratuais em razdo de rejei¢do da de-
manda. O exercicio do direito de ag¢do é ato licito, incapaz de gerar res-
ponsabilidade se praticado sem abuso, o qual, de regra, é reconhecido
e punido no ambito da prépria demanda, mediante o reconhecimento
dos tipos processuais da litigancia de ma-fé (CPC, artigo 17).

Quando houver acolhimento da demanda, porém, ndo é possivel
descartar o referido pressuposto da responsabilidade civil, vez que
houve um ilicito original, contratual ou extracontratual, reconhecido
judicialmente.

A propésito, vale aqui uma critica ao pensamento exposto pela
MINISTRA NANCY ANDRIGHI, no voto-vista que proferiu em junho
de 2012, quando do julgamento do EREsp n2 1.155.527/MG (Rel. Min.
Sidnei Beneti, Segunda Secdo, DJe 28/06/2012). Naquela ocasido, mo-
dificou o posicionamento que adotara um ano antes, ao relatar o REsp
1134725/MG; (TERCEIRA TURMA; julgamento em 14/06/2011; Dle
24/06/2011; REVIMG vol. 197 p. 415), onde defendia o ressarcimento
dos honordérios contratuais com base no principio da restitutio in in-
tegrum. A Ministra, em seu entendimento renovado, passou a rejeitar
referida demanda com base na simetria do tratamento a ser dispensa-
do a autor e réu:
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Ndo é cabivel o pagamento de indenizagdo referente
aos honordrios contratuais de advogado pagos para
0 ajuizamento de reclamacgao trabalhista, ainda que
julgada procedente, porque, ao se admitir que o autor
deve ser indenizado nessa hipdtese, por simetria,
deveria se reconhecer também o direito do réu, em
caso de total improcedéncia dos pedidos, de ser
indenizado pelo autor, sendo que este, na realidade,
nao praticou nenhum ato ilicito capaz de gerar dano
a terceiro, tendo em vista que apenas exerceu o seu
direito de a¢ao, constitucionalmente garantido.

Tenho que a simetria foi mal posta. A responsabilidade ndo decor-
re do ajuizamento da acdo, mas eventualmente de um ilicito originario
cometido pelo réu de uma demanda acolhida. O autor de uma deman-
da rejeitada jamais cometeu ilicito, ndo podendo, assim, ser aquele
equiparado.

Por outro lado, nos estudos do principio da isonomia, CELSO AN-
TONIO BANDEIRA DE MELLO (Contetdo Juridico do Principio da Igual-
dade) nos ensina que a discriminag¢o em consonancia com os interes-
ses protegidos na Constituicdo (por ele chamada como diferencia¢éo
de tratamento fundada em razdo valiosa) nao ofende o principio da
igualdade. Ora, tendo o direito de acdo sede constitucional (artigo 59,
XXXV), o tratamento menos benéfico a ser dispensado ao réu que se
saiu vitorioso no processo, ndo lhe permitindo o ressarcimento dos
honordrios contratuais, justifica-se em nome daquela razdo valiosa.
Em outras palavras, esta aparente falta de simetria corresponderia ao
preco a que estamos sujeitos para que tenhamos a respectiva garantia
constitucional.

NEXO CAUSAL
Pressuposto nodal para a apuracao da responsabilidade é o nexo

causal, traduzido pela relacdo de causa e efeito entre a conduta antiju-
ridica e o resultado lesivo. E justamente na analise do nexo causal onde
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as maiores divergéncias podem ocorrer.?

Dentre as varias teorias que visam identificar os limites da causali-
dade, prevalece entre nés a teoria do dano direto e imediato, positiva-
da no artigo 403 do Cédigo Civil (antigo artigo 1060 do Cédigo Civil de
1916), que, apesar da referéncia ao termo inexecug¢do [da obrigagao],
préprio da responsabilidade contratual, aplica-se igualmente aos casos
de responsabilidade extracontratual.

Diz o citado dispositivo:

Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do
devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

Sobre o tema se ocupou magnificamente AGOSTINHO ALVIM, para
o qual, com respaldo em doutrina estrangeira, os termos direto e ime-
diato ndo traduzem ideias distintas, mas, ao contrario, reforcam o sig-
nificado de cada qual, fundindo-se no conceito da necessariedade. Ou
seja, a expressao direto e imediato significa o nexo causal necessdrio.

Com este enfoque, a distancia entre o dano e a causa atribuida ao
devedor (inexecucdo) ndo afasta a responsabilidade deste. Somente o
aparecimento de outra causa é capaz de fazé-lo.

Seguem as conclusdes do mestre paulista:?

226 — De tudo o que se vem a dizer, o que se conclui,
em sintese, é o seguinte:

1 Em seu Programa de Responsabilidade Civil, 10? edi¢gdo, Sdo Paulo, Atlas, 2012, SERGIO
CAVALIERI FILHO alerta que as teorias acerca do nexo causal apenas nos ddo um roteiro mental
a sequir, o raciocinio légico a ser desenvolvido na busca da melhor solugdo. Sempre sobrara
espago para a criatividade do julgado atento aos principios da probabilidade, da razoabilidade,
do bom-senso e da equidade. Mais adiante, afirma que o problema da causalidade, como
ressaltamos, ndo encontra solugdo numa formula simples e unitaria, valida para todos os casos

. este é um ponto onde se registra o maior numero de divergéncias entre os julgadores de
todos os graus (paginas 50 e 56).

2 Da Inexecugédo das Obrigacbes e suas Conseqliéncias, 5% edigéo, Sdo Paulo, Saraiva, 1980,
paginas 356-370.
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a) A doutrina de POTHIER, contrapondo embora
o dano remoto ou indireto, para o efeito de
indenizagdo, ndo quer, propriamente, excluir o dano
indireto, mesmo porque, na férmula que propde
como sintese de sua doutrina, o que ele exige é o
nexo causal necessario, entre a inexecugao e o dano,
“afastando-se aqueles que podem ter outras causas”
(cf. ob. cit., vol. I, n2 167).

b) Esta é a doutrina mais em voga entre os civilistas
franceses e italianos, explicando seus respectivos
Cédigos iguais neste ponto.

c) Codigos posteriores reportam-se a necessariedade,
gue ndo é uma evolugdo da idéia de dano direto
e imediato, mas, a mesma idéia diversamente
exprimida, apenas com maior precisao; tanto assim
que todos se apdiam em POTHIER, cuja regra e
exemplos repetem.

d) Finalmente, essa é a interpretacdo que se deve dar
ao art. 1060 do nosso Cdadigo, fiel tradugao do art.
1.151 do Cdédigo Napoleado.

Quer dizer: os danos indiretos ou remotos ndo se
excluem sé por isso; em regra nao sdo indenizaveis,
porque deixam de ser efeito necessario pelo
aparecimento de concausas.

Suposto nao existam estas, aqueles danos sao
indenizaveis.

Prestigiando a subteoria da necessariedade da causa, temos,
exemplificativamente, entre nds, SERGIO CAVALIERI FILHO,® CAIO MA-
RIO DA SILVA PEREIRA* e GUSTAVO TEPEDINO.®> No mesmo sentido ja

3 Programa de Responsabilidade Civil, 10? edigdo, Sdo Paulo, Atlas, 2012, pagina 54.
4 Responsabilidade Civil, 102 edi¢cdo, Rio de Janeiro, GZ Ed., 2012, paginas 111-113.

5 Notas sobre o Nexo de Causalidade, em Revista Trimestral de Direito Civil, Ano 2, Vol. 6, abr/
jun de 2001, Rio de Janeiro, Padma Editora.
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se posicionou tanto o Superior Tribunal de Justi¢a® quanto o Supremo
Tribunal Federal.’

Voltando-se para a matéria aqui tratada, devemos perquirir se a
despesa do credor com honorarios contratuais guarda uma relagdo ne-
cessdria com a conduta antijuridica atribuida ao devedor.

Pelo nosso sistema juridico, aquele que sofre violagdo a um
direito estd proibido de fazer Justica com as préprias maos. Nao
havendo pagamento voluntario, devera necessariamente se dirigir ao
Judicidrio e, para tanto, devera contratar um advogado, salvo alcada
menor dos Juizados Especiais (Lei n® 9099/1995, artigo 92) ou quando
hipossuficiente financeiramente, para quem o Poder Publico deve
garantir a assisténcia judicidria gratuita, na forma da Lei n® 1060/1950.

Assim, ndao estando o autor apto a assisténcia judicidria e em
se tratando de pretensdao superior a 20 saldrios minimos ou se, de
alguma forma, restasse afastada a competéncia do JEC, os honordrios
contratuais para a primeira demanda decorrem necessdria, direta
e imediatamente do fato lesivo provocado pelo réu. Reconhecido
judicialmente o direito reclamado, resta caracterizado o nexo causal
a configurar a responsabilidade do réu pelo ressarcimento respectivo.

Em sentido oposto, podendo o autor prescindir da contrata¢do de
um advogado, seja por estar apto a assisténcia judiciaria pela Defensoria
Publica, seja porque poderia optar pelo ajuizamento perante o Juizado
Especial Civel pela algada menor (20 salarios minimos), ndo haveria
direito ao ressarcimento, vez que descaracterizada sua necessidade e,
via de consequéncia, rompido o nexo causal.

Irrelevante aqui o fato de o réu nao ser parte no contrato de
prestacdao de servicos advocaticios. Sua celebragao foi estritamente
necessaria para a restaura¢cdao do bem da vida lesionado. O mesmo
ocorre quando se contrata o servico de uma oficina para reparo no

6 REsp 719738/RS; Relator Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI; Primeira Turma TURMA;
julgamento em 16/09/2008; DJe 22/09/2008

7 RE 130.764, Relator Ministro MOREIRA ALVES, Primeira Turma, DJ de 07.08.92.
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veiculo envolvido em acidente, ou quando a vitima paga honordrios
médicos para o tratamento da lesdo proveniente da agressdo
sofrida. Nestes casos, ndao existem maiores indagacbGes acerca da
responsabilidade do agente cuja conduta provocou tal prejuizo, ainda
gque ndo tenha participado da respectiva avencga.

Em suma, o direito ao ressarcimento decorre da necessidade de
contratacdo do advogado, cujo servico se presume oneroso (EOAB,
artigo 22 e paragrafos), vez que nao se pode exigir que o credor, diante
de uma pretensao resistida, fique aguardando, indefinidamente, que o
devedor se disponha a pagar voluntariamente seu débito.

Porém, o mesmo ndo se aplica as demandas subordinadas, cuja
relacdo com o fatoilicito originario é indireta. Com efeito, o ajuizamento
de demandas sequenciais implica concausas sucessivas, que rompem
0 nexo causal.

Ndo hda contrassenso neste pensamento, vez que foi op¢do do
credor o fatiamento da sua pretensdo. Tivesse o autor optado por
demandar pelo custeio dos honorarios contratuais no préprio processo
a que aqueles se referiam, mediante a cumulacdo de pedidos, a
segunda demanda estaria dispensada, implicando a desnecessidade
de nova contratagao de servigos advocaticios.

A propdsito, referida cumulagdo de pedidos, mesmo quando os
honorarios forem estipulados sobre o éxito da demanda, ndo encontra
Obice no paragrafo Unico do artigo 460 do CPC, que veda a sentenca
condicional. A sentenca que os acolhe, determinando ao réu seu
custeio, é certa, dispde sobre relacao juridica concreta, ainda que a
obrigacdo tenha sido estipulada de forma condicional.

Arigor, reconhecido o direito reclamado, a condigdo (do éxito) resta
implementada. Mais, mesmo que o pagamento estivesse atrelado a
termo futuro ou a outra condi¢do, a condenacao é valida, pois o préprio
paragrafo Unico do artigo 460 do CPC permite a disposi¢ao acerca de
relacdo juridica condicional e, no que tange a execugao, ha previsao
legal expressa a respeito no artigo 572 do CPC:
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Art.572. Quando o juiz decidir relagao juridica sujeita
a condicdo ou termo, o credor ndo podera executar
a sentenga sem provar que se realizou a condi¢ao ou
que ocorreu o termo.

Em outras palavras, mediante a contratacdo dos servicos advoca-
ticios, a obrigacdo de pagamento é presente, ainda que seu adimple-
mento esteja condicionado a evento futuro e incerto, mas cuja espera é
factivel, haja vista a motivacdo que levou ao ajuizamento da demanda.

Contabilmente, a despesa respectiva interfere negativamente no
patrimbénio do autor, vez que estd inserida no conceito de passivo,
sendo este considerado uma obrigagdo presente, derivada de eventos
passados, cuja liquidagdo se espera que resulte na saida de recursos da
entidade capazes de gerar beneficios econémicos.?

Logo, sendo possivel a cumulacdo do pedido de custeio dos ho-
norarios contratuais na mesma demanda a que aqueles se referem,
0 ajuizamento de uma segunda demanda visando o ressarcimento
daqueles implica uma concausa sucessiva, descaracterizando a rela-
cdo de necessariedade com o ilicito originario e, consequentemente,
afastando a responsabilidade do réu pelo prejuizo correspondente aos
novos honorarios contratados.

DANO

A mensuracdo do dano estd diretamente relacionada ao alcance
do nexo causal.

Admitida a ocorréncia do prejuizo, a indenizacdo deve considerar
aquilo que for necessario para a restauracao do bem da vida lesionado,
ndo mais que isso. Ocorre que os honorarios contratuais podem ser
convencionados de maneira sobrevalorizada, extrapolando as regra

8 Esta ¢ a definigdo do Conselho Federal de Contabilidade prevista pela RESOLUCAO n°
1.315/10, que aprovou a NBC TG 43 — Adogéo Inicial das NBC Ts Convergidas em 2009, cujas
regras se alinha a estrutura conceitual da International Accounting Standards Board (IASB).
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de mercado, que tem por referéncia a Tabela de Honorarios Minimos,
cuja aceitacdo legal é expressa nos paragrafos 12 e 22 do artigo 22 da
Lei n° 8906/1994.

Sendo assim, tem-se por necessaria a contratacdo somente até
aquele valor, prevalecendo, entre aquele e os honorarios efetivamente
contratados, o que for menor.

Se houve expressa renuncia aos honorarios contratuais, admitindo
o advogado sua remuneracgdao estritamente pelos honorarios de
sucumbéncia, ndo haveria dano a ressarcir. No siléncio do contrato,
porém, deve-se tomar por referéncia a Tabela de Honorarios Minimos,
vez que a gratuidade do servico ndao se presume, prevendo o artigo
22, paragrafo 22, do EOAB o direito do advogado, em tais casos, ao
arbitramento.

SUCUMBENCIA RECIPROCA

Questdo tormentosa se refere a possibilidade de ressarcimento
dos honorarios contratuais nos casos de acolhimento parcial da de-
manda.

Fossemos utilizar, ainda que por analogia, a regra do artigo 21 do
CPC, relativa aos honorarios sucumbenciais, chegariamos a conclusao
pela inadmissibilidade do ressarcimento, dada a sua compensagao na
medida da sucumbéncia de cada qual.

Ocorre que a distribuicdo dos honorarios de sucumbéncia segue
regras préprias, provenientes de sua natureza processual. Admitindo-
se que o autor ndao cometeu ilicito ao ajuizar a demanda, ndo vejo,
a priori, na proporc¢do de sua sucumbéncia, direito do réu ao ressar-
cimento dos honorarios a que se obrigou contratualmente. Logo, na
falta do respectivo crédito, ndo seria possivel a compensacao.

Novamente, tenho que a solugdo passa pela andlise do nexo de
causalidade, de maneira a averiguar a relagdo direta e necessdria entre
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o ilicito originario (inexecucdo pelo devedor) e os honorarios a que se
obrigou o credor em demanda que sucumbiu parcialmente.

Ndo sendo corretamente precisa a pretensao do autor, este, por
fato préprio, ao exigir mais que o devido, justificou uma resisténcia do
réu (concausa), rompendo com isso o nexo causal e afastando a res-
ponsabilidade deste Ultimo pelo prejuizo correspondente.

Este posicionamento encontra respaldo na licdo de JOSE DE
AGUIAR DIAS:?

Na indenizacdo, deve ser computada a verba para
honordrios de advogado, conforme estabelece o art.
20 do Cédigo de Processo Civil. De outra maneira,
a reparacdo nao seria completa, desfalcando o
guantum da quantia necessaria a solver essa
obrigacdo. [....] A existéncia do advogado so é
indispensavel, porém, quando o autor do dano
se recusa a cumprir a obrigacdo de indenizar. Se o
pleito se origina da excessiva exigéncia do titular
do direito, que procura, com a indeniza¢do, uma
forma de enriquecimento, impossibilitando, por
justificada recusa, a composicdo do dano, ndo é justo
sobrecarregar o devedor com honorarios.

Reconheco, porém, que esta construcao se da em juizo de probabili-
dade. Podera haver casos em que o credor, antes do ajuizamento da de-
manda, tenha buscado insistentemente receber o justo valor de seu cré-
dito e, diante da negativa do devedor, acabou por demandar por quantia
superior. Por exemplo, nos casos de mera inexecugdao do contrato em
gue o devedor, apesar das justas iniciativas do credor, terminantemente
se recuse ao pagamento do valor da obrigacdo contratada. Ao ajuizar a
cobranca, o credor opta por cumular o pedido de reparacdao por danos
morais, que vem pontualmente a ser rejeitado. Neste caso, os honora-
rios contratados, ainda que em propor¢do, se mostraram necessarios,
justificando o ressarcimento, ainda que parcialmente.

9 Da Responsabilidade Civil, 112 edigao, Rio de Janeiro, Renovar, 2006, pagina 1038.
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A CUMULAGAO ENTRE OS HONORARIOS CONTRATUAIS
E OS DE SUCUMBENCIA

Muitos que defendem ser descabido o ressarcimento dos hono-
rarios contratuais em favor do vencedor da demanda respaldam seu
argumento na dupla onerosidade que representaria sua soma aos ho-
nordrios sucumbenciais.

O argumento nao procede, vez que, com o advento do EOAB, tais
verbas passaram a ser autbnomas.

Ao abandonar de vez a doutrina do ressarcimento, pela qual os
honorarios eram destinados ao vencedor da demanda para ao menos
minimizar seu prejuizo com a postulagdo, o legislador optou por criar
um novo 6nus, que decorre objetivamente da sucumbéncia.

Por haver naturezas distintas, ndo se concebe o bis in idem. Por
outro lado, se soa injusto uma dupla puni¢ao do devedor sucumbente,
guer parecer que, mais injusto ainda, é admitir que a nova lei inovou
desfavoravelmente ao credor (vitima), de maneira a lhe impor um pre-
juizo além daquele sofrido, do qual ndo podera ser indenizado.

Ou seja, se por opcdo legislativa foi duplicado o 6nus para atua-
¢do profissional do advogado vencedor, quem deve arcar com o custo
acrescido: aquele que praticou o ilicito ou aquele que teve um bem da
vida lesionado? O bom senso dispensa maiores divagagoes.

CONCLUSAO

Sintetizando ao extremo tudo que aqui foi escrito, a proposta que
se faz é a seguinte.

E cabivel o ressarcimento de honordrios contratuais, pelo valor
contratado ou pela Tabela de Honordrios Minimos, o que for menor, so-
mente quando houver acolhimento da demanda correspondente, cuja
causa de pedir ndo esteja atrelada a um processo judicial prévio e des-
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de que o autor ndo estivesse apto a assisténcia judicidria ou néo tivesse
a opg¢do pelo Juizado Especial Civel por sua algada menor. O acolhimen-
to parcial gera a presungdo relativa de ruptura do nexo causal entre a
conduta do réu e a despesa correspondente, cuja supera¢do depende
da andlise de tratativas anteriores ao ajuizamento da demanda. &
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