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PARECER

O CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL - OAB honra-me com a solicitacdo de

parecer sobre o cabimento da fixacdo judicial de honorarios de advogado

na execucao provisoéria. A questdo é objeto de incidente de julgamento de
recursos repetitivos no E. Superior Tribunal de Justica (CPC, art. 543-C),

tendo sido selecionado como recurso-amostra o REsp 1.291.736-PR.

|- Consulta

1. A ora Consulente participa como amicus curiae do
incidente acima referido. Seu ingresso foi provocado pelo préprio Exmo.
Ministro Relator do recurso, ao instaurar o procedimento do art. 543-C do
Cadigo de Processo Civil.

2. Reiteradas decisdes do STJ vinham reconhecendo o
cabimento de honorarios advocaticios na execugdo provisoria — a ponto de

tal entendimento ser qualificado como “assente”,

firmado”, “consolidado”

etc., em diversos julgados daquela E. Corte.!

1 Vede, p. ex., REsp 66.370, AREsp 5.484, AREsp 5.733, Al 1.334.618, AREsp 5.922, entre muitos.
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No inicio de outubro de 2011, a C. 42 Turma proferiu
acordao no sentido oposto, negando a possibilidade de fixacdo judicial de
verba advocaticia na execucdo provisoria.?

Mesmo depois dessa decisédo, outros julgados do E. STJ
tornaram a afirmar o cabimento da verba honoréaria na fase executiva
provisoria.?

Por isso, houve a instauracdo do incidente do art. 543-C.
2. A Consulente interveio no incidente e apresentou 0s
fundamentos pelos quais reputa cabivel a fixacdo dos honorarios na
execucao provisoria.

Também o Ministério Publico emitiu parecer favoravel a
fixacdo da verba honoréria no cumprimento de sentenca provisorio.

O incidente aguarda julgamento pela E. Corte Especial.
3. A questdo posta para o julgamento por amostragem
concerne ao caso em que, intimado da instauracdo da execugao provisoria,
0 executado ndo cumpre o mandado executivo — permanecendo inerte ou
apenas depositando a quantia executada estritamente para o fim de garantir
0 juizo (e ndo como pagamento da condenacao).

Nessa hipdtese, como ndo ocorre 0 pronto pagamento,
surge a necessidade da pratica de atos processuais executivos. Em muitas

dessas execucoes, tais atos se multiplicam na medida em que o executado

2 REsp 1.252.470, rel. Min. L. FELIPE SALOMAO. O julgamento foi unanime, mas os fundamentos dos
votos, divergentes — o que é bastante relevante para o enfrentamento da questdo, como se procura mostrar
adiante.

% Vede, por exemplo, AgRg nos EDcl no Ag 1.375.149-SC, julgado em 18.10.2011, pela 3% T. (rel. Min.
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA), e AREsp 44.904, julgado em 30.10.2011, rel. Min. MASSAMI
UYEDA.
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suscita diversas questdes processuais.* Em muitos dos casos, nota-se haver
uma multiplicidade de recursos no bojo da execucéo provisoria.

3. Nesse cenario, a Consulente formula-me 0s seguintes
quesitos:

a) O titulo executivo judicial sujeito a recurso sem efeito suspensivo
representa obrigacao juridicamente exigivel?

b) Existe o dever juridico de o executado cumprir condenacéo liquida e
certa sujeita a recurso sem efeito suspensivo?

c) A circunstancia de a execucdo provisoria (cumprimento de sentenca
provisorio) consistir em uma “op¢ao” do credor € motivo suficiente
para excluir a incidéncia de honorarios advocaticios em tal fase
processual?

d) A circunstancia de o titulo executivo judicial sujeito a recurso sem
efeito suspensivo ser ainda passivel de reforma ou cassacdo é motivo
suficiente para excluir a incidéncia de honorarios advocaticios em
tal fase processual?

e) O regime juridico da execucdo provisoria é compativel com o
regime juridico de imputacéo judicial de honorarios advocaticios?

Passo a respondé-los.

Il - Os fundamentos constitucionais dos honorarios de sucumbéncia

4, Ainda que a questdo diga respeito a interpretacdo e
aplicacdo de normas legais federais, a imputacdo judicial de honoréarios
advocaticios atende a imposi¢des constitucionais. Vale dizer: no

ordenamento brasileiro, a determinacéo, pelo juiz, de que a parte que nao

* O Consulente, a titulo exemplificativo, apresentou oito casos que aguardam a definicdo da questio. Em
todos, houve diversas manifestacdes, impugnacdes e recursos sobre 0s mais variados temas (cabimento da
prépria execugdo provisoria, limites da penhora, necessidade de caucéo etc.). Foi o que ocorreu, alids, no
préprio caso objeto do recurso-amostra, conforme se pode verificar nos registros eletrénicos do
andamento do feito de origem.
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tem razdo pague honorarios a parte vencedora estd longe de constituir
simples opcao de politica legislativa. Nao se trata de mero favor da lei. Pelo
contrario, na realidade forense brasileira, a fixacao judicial dos honorarios
é elemento relevante para a consecucdo de garantias fundamentais do

processo.

Il - a) Efetividade e plenitude da tutela jurisdicional

5. Esta superada, ha muito, a ideia de que a garantia
constitucional do art. 5°, XXXV, da Constituicdo assegura apenas o direito
de ingresso no Judiciario ou mesmo o direito a obtencdo de uma sentenga.
O direito fundamental ali consagrado vai muito mais longe — e € muito
mais rico de consequéncias.

5.1. Isso repercute no proprio debate classico sobre a
natureza do direito de acdo. Discutiu-se por muito tempo se a acédo seria (a)
o direito de levar qualquer pretensdo ao juiz e dele receber uma resposta,
ainda que desfavoravel (teoria da acdo como direito abstrato)® ou (b) o
direito daquele que tem razéo, i.e., 0 direito a uma sentenca favoravel
(teoria da acdo como direito concreto)® ou ainda (c) um direito abstrato,

mas sujeito a condiges vinculadas a situacdo conflituosa (teoria eclética).’

% Nesse sentido, p. ex., ALFREDO ROCCO, La sentencia civil (trad. de M. Ovejero), Tijuana, Cardenas
Ed., 1985, p. 128-129. Essa concep¢do é atribuida originalmente a DEGENKOLB e PLOSZ (v., v.g.,
CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, Teoria geral do processo, 112 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1995,
p. 250). No Brasil, entre outros, CALMON DE PASSQOS aderiu a esse entendimento (A acéo no direito
processual civil brasileiro, Salvador, Progresso, 1960, p. 145-146).

® ADOLF WACH, La pretension de declaracién: un aporte a la teoria de la pretension de proteccion del
derecho (trad. Juan M. Semon, da ed. alema 1889), Buenos Aires, EJEA, 1962, passim; CHIOVENDA,
“L’azione nel sistema sistema dei diritti”, em Saggi di diritto processuale civile (1894-1937), I, Mildo,
Giuffre, 1993 (reimp. da 3* ed.), passim, e Instituicdes de direito processual civil (trad. Guimaraes
Menegale; introducéo A. Buzaid; notas E. T. Liebman), 22 ed., v. 1, S&o Paulo, Saraiva, 1965, p. 21-24.

" LIEBMAN, “L’azione nella teoria del processo civile”, em Problemi del Processo Civile, Napoles,
Morano, 1962, passim.
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Nenhuma dessas concepcdes é incorreta. Mas cada uma

delas é insuficiente para retratar toda a dimensao e repercussdes da garantia
fundamental inscrita no art. 5%, XXXV, da Constituicéo.
5.2. As diferentes teorias da acdo tomam em conta néo
apenas diferentes tracos da realidade historica de cada ordenamento — como
destacava CALAMANDREI, ha décadas, em seu ensaio sobre a
relatividade do conceito de acdo.® Elas também consideram distintos
aspectos presentes todos em um mesmo ordenamento — conforme nota
COMOGLIO.®

Né&o é casual que, na grande maioria dessas formulacdes,
seus autores, ao lado do instituto que reputam caracterizar-se como a
“acdo”, identificam ainda outras posi¢Ges juridicas que, por sua vez,
correspondem as concepcdes de acdo das teorias adversarias. Assim,
CHIOVENDA, embora preconize a agdo como direito concreto, reconhece
a existéncia de outro direito, absolutamente abstrato, de acesso aos
tribunais. Do mesmo modo, LIEBMAN afirma a existéncia de um direito
de todo abstrato e incondicionado (a “acdo constitucional”, expressédo do
simples direito de peticdo), por um lado, e, por outro, o direito a tutela
jurisdicional, titularizado por aquele que tem razé@o e recebe a sentenca
favoravel — nenhum dos dois confundindo-se com o direito abstrato mas
submetido a condicdes, que seria, na ética do grande mestre italiano,

propriamente o direito de “ac¢ao processual”.

8 “|_a relativita del concetto d’azione”, em Opere giuridiche (org. Mauro Cappelletti), v. 1, Napoles,
Morano, 1965, passim, esp. p. 448-449.

® “Note riepilogative su azione e forme di tutela, nell’ottica dela domanda giudiziale”, em Rivista di
diritto processuale, v. 2, 1993, p. 469-470.
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5.3. Nesse panorama, € perfeitamente visivel uma escalada
de posicdes juridico-subjetivas:'® (a) o direito, completamente abstrato, de
acesso ao Judiciario, de ser ouvido pelos tribunais e deles receber uma
resposta. 1sso corresponde a concepcdo abstrata da acédo; (b) o direito de
obter um pronunciamento sobre o mérito (em agdo de cognicdo exauriente
ou sumaria) ou de obter o processamento executivo, uma vez observados 0s
pressupostos de admissibilidade antes referidos (ou seja, pressupostos
processuais e condi¢bes da acdo, compreendendo-se nestas apenas as
questdes processuais). 1sso corresponde, em alguma medida, a concepcao
de “acdo condicionada”; (c) direito a uma resposta jurisdicional favoravel
(i.e. que lhe outorgue o bem juridico que foi pedido) — a que o autor faz jus
quando, mais do que presentes os pressupostos de admissibilidade, ele tem
razdo naquilo que pede. Nesse sentido, tem-se uma concepgao concreta.

Essa escalada ja era posta em destaque, por exemplo, na
obra de FRIEDRICH LENT," e é também ressaltada por L. PAOLO
COMOGLIO, em texto mais recente.’? Essas diversas posicoes juridicas
estdo ndo s escalonadas, mas encadeadas. E impossivel pensar na terceira
delas, sem cogitar das anteriores. E as duas primeiras existem em funcéo da
terceira.

No entanto, ha ainda mais a acrescentar.
6. O art. 5° XXXV, da Constituicdo da amparo a todas
essas trés posicles juridicas. Todavia — e essa € a questdo fundamental —, a

norma constitucional em questdo tampouco se exaure nisso (dai por que se

10 A expressdo é tomada de empréstimo de CANDIDO DINAMARCO, que alude a uma “escalada de
situac@es juridicas”, ao referir-se ao aspecto ora em destaque (“Tutela jurisdicional”, em Fundamentos do
processo civil moderno, 32 ed., t. 11, S&o Paulo, Malheiros, 2000, p. 820-823).

1 Diritto processuale civile tedesco (trad. E. F. Ricci, da 9° ed. alemé de Zivilprozessrecht, de 1959),
Népoles, Morano, 1962, p. 146.

12 “Note riepilogative...”, cit., p. 470.
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afirmou a insuficiéncia das concepc¢des até aqui examinadas). Ou melhor,
cada uma das trés posicdes acima referidas deve ser detalhada, enriquecida
do ponto de vista dos valores fundamentais.

6.1. O direito abstrato de ser ouvido e receber uma resposta,
por um lado, pressupde mecanismos técnico-processuais e materiais que
permitam que o jurisdicionado diga o que tem para dizer (i.e., que
permitam o efetivo acesso a Jurisdi¢do) e, por outro, exige que todo o iter
entre o pleito e a resposta respeite as demais garantias fundamentais do
processo.

6.2. Os pressupostos de admissibilidade, que condicionam a
segunda posicdo subjetiva mencionada acima, devem ser limitados ao
estritamente necessario para o desenvolvimento razoavel do processo.

6.3. A “resposta jurisdicional favoravel” ao que tem razéo,
atinente ao terceiro direito antes mencionado, ndo pode ser entendida como
um simples e qualquer pronunciamento do juiz. Ha o direito, de ambas as
partes, a uma decisdo justa (0 que supde a preordenacdo de meios aptos a
propiciar uma decisao justa).

Além disso, a “resposta favoravel” ao que tem razdo
precisa traduzir-se em uma tutela adequada, efetiva e tempestiva — tomando
em conta as peculiaridades da situacdo material a que ela se destina.

Em suma, assegura-se a todos ndo s6 o direito de pedir
protecdo ao orgdo jurisdicional. Mais do que isso: direito de receber uma
decisdo justa, em um processo justo, que reconheca e assegure o que foi
pedido por aquele que tem razdo. E mais: aquele que tem razdo precisa
receber uma protecdo rapida, eficiente e completa — que mais se aproxime
daquilo que ele receberia, caso ndo tivesse sido necessario recorrer ao

Judiciario. Enfim, trata-se de dar cumprimento a célebre méaxima de
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CHIOVENDA, formulada ainda em 1903: “O processo deve dar a quem
tem direito tudo aquilo e precisamente aquilo a que tem direito”.*®

7. A fixacdo judicial de honorarios em favor da parte
vencedora, tal como a condenagcdo do vencido ao pagamento de custas
judiciais, tem em vista 0 atendimento dessa imposi¢do constitucional. Se
alguém tem um crédito inadimplido de 100 e obtém em juizo a satisfacdo
desse crédito, mas tem de destinar 25 dos 100 ao pagamento de honorarios
advocaticios e custas judiciais, a rigor, ndo terd recebido “tudo aquilo e
exatamente aquilo a que tem direito”.

A condenacdo em verbas de sucumbéncia visa a reparar
OuU a0 menos mitigar esse dano imposto pela necessidade de recurso ao
processo.

Alias, o proprio CHIOVENDA dedicou-se ao especifico
tema da condenacdo em despesas judiciais (custas e honorarios),
relacionando-a diretamente com a diretriz da méaxima eficiéncia da tutela
jurisdicional: “o processo, como meio para a atuacdo da vontade da lei que
garante a alguém um bem, ndo pode sendo conduzir ao reconhecimento
deste bem na maior integridade possivel”. Por isso, “(...) tudo o que foi
necessario ao reconhecimento” do direito “concorreu para diminui-lo e

deve ser reintegrado ao sujeito do proprio direito, de modo que esse ndo

13 «|_*azione nascente dal contrato preliminare”, em Saggi..., I, cit., p. 110. Na atual doutrina brasileira,
essa imposicao tem sido constantemente destacada. BARBOSA MOREIRA, ao identificar os pontos que
configuram a “problematica essencial da ‘efetividade’”, refere-se a necessidade de que, “em toda
extensdo da possibilidade pratica”, o resultado do processo assegure ao vitorioso “o gozo pleno da
especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento” (“Notas sobre o problema da efetividade do
processo. Temas de direito processual: terceira série, Sdo Paulo, Saraiva, 1984, p. 28). Também
CANDIDO DINAMARCO inclui, entre os quatro “aspectos fundamentais” para a “efetividade do
processo”, a “utilidade das decisBes judiciais” (A instrumentalidade do processo, cit., p. 77-145, p. 270-
273 e 297-303).
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sofra prejuizo pelo processo”.* E em suas Instituicbes, o grande

processualista italiano assim lecionava:

O fundamento dessa condenacdo é o fato objetivo da derrota; e a justificacdo desse
instituto estd em que a atuacdo da lei ndo deve representar uma diminuicdo patrimonial
para a parte a cujo favor se efetiva; por ser interesse do Estado que o emprego do
processo nao se resolva em prejuizo de quem tem razdo, e por ser, de outro turno,
interesse do comércio juridico que os direitos tenham um valor tanto quanto possivel
nitido e constante.®

E essa nocdo e partilhada por praticamente todos que se
dedicam ao assunto, de modo a dispensar maiores referéncias.*®

Em sintese, a condenacdo do vencido ao pagamento de
honorarios do advogado do vencedor € elemento integrante da garantia a
tutela jurisdicional plena e efetiva. A falta de tal condenacgéo, em valor
compativel e adequado com as dimensdes econdmicas e as caracteristicas
do litigio e com a carga de trabalho processual implicada, importa em dar a
quem tem razdo menos do que ele teria obtido se ndo tivesse precisado
recorrer a protecdo jurisdicional.
8. Nem se diga que a regra geral da atribuicdo da
titularidade dos honorarios de sucumbéncia ao proprio advogado (Lei
8.906/1994, arts. 22 e 23), e ndo a parte, frustraria essa finalidade. Tal
observacdo ndo desautoriza a conclusdo acima apresentada, por varias

razoes.

4 La condanna nelle spese giudiziale, 22 ed., Roma, Foro Italiano, 1935, p. 175 (o destaque é do original):
“1l giudizio, come mezzo per la attuazione della volonta della legge che garantisce ad alcuno un bene, no
puo che condurre al risconscimento di questo bene nella maggior possibile integrita. (...) tutto cio che fu
necessario al suo riconoscimento & concorso a diminuir-lo e deve essere reintegrato al subbietto del diritto
stesso, in modo che questo non soffra detrimento dal giudizio.”

5 InstituicBes de direito processual civil (trad. Guimardes Menegale; introducdo A. Buzaid; notas E. T.
Liebman), 22 ed., v. 3, Sdo Paulo, Saraiva, 1965, p. 207.

18 No direito brasileiro, HELIO TORNAGHI, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. |, S&o Paulo,
RT, p. 165; CELSO AGRICOLA BARBI, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, 72 ed., v. |, Rio de
Janeiro, Forense, 1992, p. 109. No julgamento de procedéncia da ADIn 2.736 (em que Se reconheceu a
inconstitucionalidade da supressdo, mediante medida provisoria, de honorarios em agdes sobre FGTS),
seu relator, Min. PELUSO, invocou mais de uma vez a doutrina de CHIOVENDA acima citada (Pleno,
v.u., j. 08.09.2010, DJe 28.03.2011).
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8.1. Primeiro, cabe responder que, quando menos, 0 sistema
adotado pela legislacdo brasileira presta-se a mitigar os prejuizos havidos
pela parte detentora da razdo. Afinal, se ndo houvesse a perspectiva de o
advogado ser remunerado mediante os honorarios de sucumbéncia, 0s
honorarios contratuais seriam pactuados em valor ainda maior. Como
escreve BRUNO VASCONCELOS CARRILHO LOPES, “de algum modo
a ideia de ressarcimento € preservada, pois eventual condenacdo em
honorarios certamente serd considerada na estipulacdo dos honorarios
contratuais, o que contribuira para diminuir o seu valor”."’

O processo trabalhista brasileiro fornece demonstracao
bastante clara a esse respeito. E pacifica a orientacdo de que, em regra, nio
cabe condenacdo em honorarios sucumbenciais nas reclamacdes
trabalhistas."® Como consequéncia, os honorérios contratuais pactuados
entre os reclamantes e seus advogados atingem usualmente proporcoes
maiores do que aqueles estipulados no processo civil, em que ha a
perspectiva de acréscimo dos honorarios sucumbenciais.*

8.2. Depois, é sempre possivel pactuacdo em sentido diverso,
de modo a se atribuir a prépria parte a totalidade ou uma parcela dos
honorarios estabelecidos pelo juiz. Lembre-se que o STF declarou

inconstitucional, em controle direto e abstrado, o art. 24, 8 3° da Lei

" Honoré&rios advocaticios no processo civil, S&o Paulo, Saraiva, 2008, p. 49.

'8 Nos termos da Simula 219 do TST, “a condenacdo ao pagamento de honorarios advocaticios, nunca
superiores a 15% (quinze por cento), ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte
estar assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar a percepg¢do de salario inferior ao dobro
do salario minimo ou encontrar-se em situacdo econdémica que nao Ihe permita demandar sem prejuizo do
préprio sustento ou da respectiva familia”. Tal orientagdo foi confirmada pelo TST ap0s a Constituicdo de
1988 (Sumula 329) — e é também ratificada pelo STF (v., v.g., Simula 633 e ED-RE 191.754-7-SC, 22 T,
v.u., rel. Min. Carlos Velloso, j. 06.08.1996, DJU 14.11.1996).

9 E frequente a pactuacio de honorérios de até 30% do valor do beneficio auferido pelo reclamante —
percentual incomum nas relagBes contratuais de prestacdo de servigos advocaticios no processo civil.
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8.906/1994.° Nessa hip6tese — ndo incomum na prética —, a fixacdo
judicial dos honorérios assume diretamente a funcdo reparatoria aqui
destacada.

8.3. Em terceiro lugar, o advogado em muitos casos recebe
apenas 0s honorarios de sucumbéncia, ndo fazendo jus a nenhuma
remuneracao adicional diretamente de seu cliente. Nesse ponto, 0 signatario
permite-se um testemunho pessoal. Em debates de que participa em
diferentes regides do pais, o0 signatario tem constatado que & muito
significativa a quantidade de casos em que o0s advogados atuam apenas pela
perspectiva de remuneracdo mediante os honorarios de sucumbéncia.
Especialmente em cidades do interior do pais, € usual essa modalidade de
ajuste.

8.4. Além disso, a questdo deve ser analisada tambem sob
uma perspectiva macroprocessual — isso é, tomando-se em conta ndo um
especifico processo, mas o panorama geral da experiéncia forense
brasileira.

A cumulagdo de honorarios contratuais e honorarios
sucumbenciais, hoje ainda frequente, € uma clara decorréncia da pratica
reiterada de fixacdo judicial de honorarios sucumbenciais irrisorios,
distanciados de efetivo custo da atuacdo do advogado. N&o ha seguranca e
previsibilidade, muitas vezes, quanto a0 montante que sera estabelecido em

juizo, a titulo de honoréarios. Mais do que isso, € comum a condenacao

20« ) 4. O art. 21 e seu paragrafo Gnico da Lei n. 8.906/1994 deve ser interpretado no sentido da
preservacdo da liberdade contratual quanto a destinacdo dos honorarios de sucumbéncia fixados
judicialmente. 5. Pela interpretagdo conforme conferida ao art. 21 e seu paragrafo Unico, declara-se
inconstitucional o § 3° do art. 24 da Lei n. 8.906/1994, segundo o qual ‘é nula qualquer disposicao,
clausula, regulamento ou convencdo individual ou coletiva que retire do advogado o direito ao
recebimento dos honorarios de sucumbéncia’. 6. Acdo direta de inconstitucionalidade conhecida em
parte e, nessa parte, julgada parcialmente procedente para dar interpretacdo conforme ao art. 21 e seu
paragrafo Unico e declarar a inconstitucionalidade do § 3° do art. 24, todos da Lei n. 8.906/1994” (ADIn
1.194, Pleno, rel. Min. CARMEN LUCIA, j. 20.05.2009, DJe 10.09.2009).
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sucumbencial diminuta, nomeadamente nos casos em que a lei ndo impde
em termos explicitos a observancia do parametro percentual minimo e
maximo (entre 10% e 20%, nos termos do art. 20, § 3° do CPC),
franqueando ao juiz a “apreciacdo equitativa” (CPC, art. 20, § 4°). E o
universo de hipdteses em que isso ocorre estd longe de ser pequeno:
sentengas terminativas, sentencas de improcedéncia, sentencas de
procedéncia declaratérias e constitutivas, sentencas que impdem obrigacéo
de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa diversa de dinheiro, com “valor
inestimavel”, sentencas condenatérias da Fazenda Pudblica, execucdes
embargadas ou no...”* Nesse contexto de indefinicdo ou, pior, de razoavel
perspectiva de fixacdo de honorarios sucumbenciais insuficientes, esses,
em muitas ocasifes, acabam tendo pouca relevéancia na pactuacdo entre a
parte e seu advogado.

Na medida em que se estabeleca uma cultura sélida de
fixacdo de honorarios sucumbenciais em valores que efetivamente reflitam
a complexidade e a dimensé@o econémica de cada litigio — e que se prestem,
portanto, a remunerar integral e adequadamente a atividade advocaticia —, a
tendéncia € de que o advogado deixe de receber cumulativamente
honorarios contratuais e os honorarios sucumbenciais. Nesse futuro (e
desejavel) cenario, ou bem passam a estabelecer-se contratacbes que
atribuam a parte a titularidade da verba sucumbencial, ou os honorarios
contratuais passam a reduzir-se ou eliminar-se, diante do forte prognéstico

de honorarios de sucumbéncia solidos. Trata-se de uma tendéncia natural

2L A rigor, mesmo nas hipoteses do § 4° do art. 20 do CPC, na medida do maximo possivel, deveriam ser
fixados honoréarios que tomem em conta a efetiva dimensdo econdmica do litigio e que se coadunem com
0s parametros do § 3° do mesmo artigo. Quanto ao ponto, o signatario remete a escrito seu anterior, bem
como as referéncias doutrinrias e jurisprudenciais 14 feitas (EDUARDO TALAMINI, Direito processual
concretizado, Belo Horizonte, Férum, 2010, p. 109-111).
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do mercado, assegurada inclusive pela intensa competitividade vivenciada
no setor.

Ha exemplos que dao lastro a essa suposicao.

Na experiéncia brasileira, em determinadas categorias de
causas em que se constituiu pratica consolidada a fixacdo de honorarios que
efetivamente refletiam a dimensdo da controvérsia, tornou-se comum a
atuacdo remunerada precipuamente pela verba sucumbencial. Foi o0 que se
deu, por largo periodo, no ambito das execucOes promovidas por
instituigdes financeiras, por exemplo.

No direito comparado, pode-se mencionar a experiéncia
da Alemanha. PETER L. MURRAY e ROLF STURNER relatam que “o

principio de que ‘o derrotado paga’ estd muito “bem impregnado na
cultura legal alemd”. Ha a fixacdo de honorarios de sucumbéncia em
conformidade com tabelas e parametros amplamente consagrados. Como
consequéncia pratica, a pactuacdo de honorarios entre a parte e seu
advogado invariavelmente se funda nesses mesmos parametros (embora
eles ndo sejam cogentes), com os honorarios fixados judicialmente sendo
usados, pela parte vencedora, para ressarcir-se do montante antes pago.*

9. Enfim, em qualquer caso, o mecanismo da fixacéo
judicial de honoréarios de sucumbéncia presta-se a quando menos mitigar 0s
custos em que incorreu a parte revestida de razdo que teve de recorrer ao
processo. E instrumento relevante na busca da tutela jurisdicional plena e

efetiva.

22 “Although lawyers are free to contract with their clients for compensation in excess of the statutory
schedule, in practice this seldom occurs in litigated maters. One reason is that in most cases the loser is
required to reimburse the winner of litigation for court costs and attorneys’ fees as computed according to
the official schedule. The principle of ‘loser pays’ is so well ingrained in the German legal culture that
few clients are willing to incur fees greater than would be reimbursed if they won their suits” (MURRAY
e STURNER, German Civil Justice, Durham, Carolina Academic Press, 2004, p. 10).
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Nessa linha, ha interessante precedente na jurisprudéncia
constitucional da Italia. O art. 641, ult. comma, do CPC italiano (na red.
dada pelo art. 2.0, da Lei 358, de 1976) havia excluido a incidéncia de
verbas sucumbenciais, na a¢do injuntiva de pagamento, quando a prova
apresentada pelo autor ja fosse titulo executivo. Em acérdao relatado pelo
renomado processualista VIRGILIO ANDRIOLI, a Corte Constitucional
italiana reputou constitucionalmente ilegitima essa parte do dispositivo,
precisamente em face das garantias da igualdade (art. 3°, Const. Italiana) e
da inafastabilidade da tutela (art. 24, comma 1).°

Note-se que 0 primeiro comma do art. 24 do texto
constitucional italiano é redigido nos seguintes termos: “todos podem agir
em juizo para a tutela dos préprios direitos e interesses legitimos”.* E dele
extrai-se — tal como na ordem constitucional brasileira, relativamente ao
art. 5%, XXXV - ndo apenas 0 acesso a Justica, como também a garantia da

tutela jurisdicional plena, integral e efetiva.

Il - b) Acesso a Justica

10. Mas a técnica de condenacao em verbas de sucumbéncia
é diretamente relevante também para a concretizacdo da propria garantia do
acesso a Justica.

Os custos econémicos do processo constituem um dos
possiveis obstaculos para o0 ingresso e atuacdo perante o 0rgdo
jurisdicional. Entre esses custos, estdo as custas judiciais e 0s honorarios
advocaticios. A atuacdo do advogado é essencial ao desenvolvimento da

Jurisdicdo, e ela ha de ser devidamente remunerada (v. topico adiante).

2 Sent. n. 303, de 21.12.1986 (acessivel em http://www.giurcost.org/decisioni/1986/0303s-86.html).
Sobre o tema, v. EDOARDO GARBAGNATI, Il procedimento d’ingiunzione, Mildo, Giuffre, 1991, p.
97-98.

24 «“Tytti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi”.



Eduardo Talamini
17

A existéncia de um mecanismo que se presta a assegurar
que a parte destituida de razdo arque com os honorarios do advogado da
parte a qual se reconhece do direito a tutela jurisdicional funciona como um
mecanismo facilitador do acesso a Justica. Confere ao jurisdicionado —
especialmente aquele com perspectiva concreta de ter sua razéo
reconhecida — uma possivel fonte de custeio de seu advogado.

N&o é uma fonte certa, pois o resultado do processo €
imprevisivel. Mas, quanto maior a estimativa de éxito, mais plausivel é sua
incidéncia. E também uma fonte eventualmente incompleta, por no
dispensar, muitas vezes, 0os honorarios contratuais. Mas, quanto a esse
aspecto, valem as considerages feitas no topico anterior: a condenagdo em
sucumbéncia serve a0 menos para mitigar os custos da contratacdo do
advogado, por um lado; por outro, quanto mais firmemente se estabelece
cultura de fixacdo judicial de honorarios efetivamente compativeis com as
dimensdes e caracteristicas do litigio, mais completa se tornara essa fonte.

A relevancia da condenacdo em verbas de sucumbéncia
como instrumento diminuidor dos custos da parte investida de razdo é
notada pela doutrina que se dedica ao tema do acesso a Justica. Como
escreveram MAURO CAPPELLETTI e BRYANT GARTH: “O alto custo
para as partes é particularmente ébvio sob o *Sistema Americano’, que nao
obriga o vencido a reembolsar ao vencedor os honorarios despendidos com
seu advogado.™®
12. Nem cabe dizer que o ébice econdbmico ora destacado
haveria de ser superado exclusivamente pelo instituto da assisténcia
juridica gratuita (art. 5°, LXXIV).

% Acesso a Justica (trad. Ellen Gracie Northfleet), Porto Alegre, S. Fabris, 1988, p. 16.
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12.1. Primeiro, note-se que um sistema de assisténcia juridica
gratuita eficaz e abrangente de todo o territério nacional nem sequer é
ainda realidade — e deve demorar a vir a ser. Portanto, ndo se deve
desprezar a conjugacdo de todos os expedientes aptos a facilitar o acesso a
Justica.
12.2. De resto, a condenacdo em honorarios de sucumbéncia é
mecanismo que aproveita também aos proprios Orgaos de assisténcia
judiciaria. Quando o beneficiario da justica gratuita for sucumbente, apenas
respondera pelas verbas de sucumbéncia se, em cinco anos contados da
condenacao, deixar de ter a condicdo legal de necessitada (Lei 1.060/1950,
arts. 11 e 12). Mas, por outro lado, se o beneficiario da assisténcia juridica
for o vencedor da acdo, a verba advocaticia sera devida pelo derrotado. E se
0 beneficiario da assisténcia juridica estiver sendo representado por
defensor publico, os honorarios sucumbenciais destinar-se-ao aos cofres da
pessoa administrativa a que se vincula a defensoria pablica que atuou no
processo.”®

Vale dizer: os honorarios de sucumbéncia poderdo
contribuir no préprio custeio do servigo de defensoria publica.
12.3. Pondere-se ainda que o jurisdicionado hipossuficiente
ndo pode ser obrigado a se valer da defensoria pablica. Quando ele tiver a
chance de escolher o advogado de sua confianga, essa op¢do deve
prevalecer.?” E a perspectiva de honorarios de sucumbéncia contribui para

ampliar essa chance.

%6 Sobre o tema, veja-se YUSSEF CAHALI, Honorérios advocaticios, 42 ed., Séo Paulo, RT, 2011, p.
177-179. Fica ressalvada apenas a hipotese, de todo razoavel, prevista na Simula 421 do STJ.

2" Por isso, em outros paises, tém destaque os planos e seguros de assisténcia juridica, que ddo ao
individuo a possibilidade de definir “qual advogado constitui a melhor escolha” (CAPPELLETTI e
GARTH, Acesso a Justica, cit.,, p. 150). Esse aspecto é também destacado por EGAS MONIZ DE
ARAGAO (*O Estado de Direito e o direito de agio (a extensdo do seu exercicio)”, em Revista Brasileira
de Direito Processual, v. 16, 1978, p. 82 e nota 40).
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12.4. Alids, ha ainda outro aspecto a se atentar. Os
mecanismos de minoracdo ou eliminacdo dos Obices ao acesso a Justica
devem ser concebidos ndo apenas em favor daqueles que se enquadram nos
requisitos para a obtencdo da assisténcia juridica integral. Devem ser
engendrados para aproveitar a todos os jurisdicionados.

Mesmo porque uma larga parcela deles encontra-se no
que se poderia chamar de “zona fronteirica”: ao mesmo tempo em que nédo
se enquadram nos pressupostos para a obtencdo do beneficio, nem por isso
deixam de ser sacrificados com o0s custos do processo.

12.5. Por fim, na medida em que outros mecanismos de
facilitacdo de acesso sejam eficientes, isso contribui para a propria
operacionalidade e eficiéncia da assisténcia judiciaria. Estabelecem-se
outros canais de suprimento das necessidades dos jurisdicionados menos
favorecidos, evitando-se a sobrecarga dos servicos de assisténcia judiciaria.

Como notam CAPPELLETTI e GARTH, “a assisténcia
judiciaria (...) ndo pode ser o unico enfoque a ser dado na reforma que
cogita do acesso a Justica. Existem limites sérios na tentativa de solucéo
pela assisténcia judiciaria”, entre os quais a limitacdo do numero de
advogados e as restricdes orcamentarias — “0 que é um problema béasico dos
esquemas de assisténcia judiciaria”.”®

Até porque o Poder Publico ndo tem como prover
recursos ilimitadamente, é fundamental que se impute a parte sem razdo no
litigio a plena responsabilidade pelas despesas do processo (custas e
honorarios). Quanto mais integral e efetiva for essa imputacdo, maiores
serdo as chances de autossuficiéncia do custeio da atuacdo do advogado das

partes necessitadas — sem que Sse precise recorrer ao custeio publico.

%8 Acesso a Justica, cit., p. 47.
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13. N&o bastassem essas consideracdes, convém lembrar que
as verbas de sucumbéncia tém relevo nédo apenas na dimensao subjetiva do
acesso a Justica, mas também sob o aspecto objetivo. N&o se trata apenas
de saber quem conseguira litigar em juizo, mas também quais direitos terdo
efetivas condicdes de serem trazidos ao crivo jurisdicional.

Nessa hipOtese, 0s parametros para a atribuicdo de
assisténcia juridica sdo inclusive irrelevantes. Eles tomam em conta a
condicdo econdmica do jurisdicionado (que ha de se ser “necessitado”,
economicamente hipossuficiente...) — e ndo a dimensdo econdmica do bem
juridico que € objeto do litigio.

Ha o risco de que direitos de pequena dimenséo
patrimonial deixem de, em termos concretos, ser tutelaveis em juizo, na
medida em que 0s custos do processo superem o valor do bem.

Para que isso ndo aconteca, € fundamental que o titular
do direito possa ser ressarcido desses custos, direta ou indiretamente.

CHIOVENDA, apos citar regra excepcional do Cédigo
italiano, segundo a qual o autor da acdo arcaria com 0s custos do processo,

complementava:

Mas seria profundamente danoso ao comércio juridico que isso fosse regra geral. Os
patrimdnios, particularmente os menores, adquiririam uma perigosa elasticidade. Nao
apenas um direito poderia diminuir ou ndo, mas simplesmente existir ou ndo, conforme
as despesas necessarias a seu reconhecimento superassem o seu contetido econdémico ou
a ele se igualassem. Bastaria esse Ultimo inconveniente para ter-se por racional o
principio da condenacdo absoluta do vencido: afinal, é fato que frequentemente ocorre,
mas que o legislador ndo pode tornar sistematico, que os obstaculos a atuagdo tornam

praticamente inexistente um direito”.?

» La condanna..., cit., p. 174-175. No original: “Ma sarebbe profondamente dannoso al commercio
giuridico che questo fosse regola generale. | patrimoni, particolarmente minori, acquisterebberto una
pericolosa elasticita. Né soltanto um diritto potrebbe diminuire o0 no, ma a dirittura essere o no,
secondoché le spese necessarie a farlo riconescere superassero o uguaglassero il suo contenuto
economico. Basterebbe quest’ultimo inconveniente a far ritenere razionale il principio della condanna
assoluta del vinto: poiché, & un fatto che spesso avviene, ma che il legislatore non puo elevare a sistema,
che gli ostacoli dell’attuazione rendono praticamente inesistente un diritto”.
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Il - ¢) Responsabilidade juridica
14. A imputacdo das verbas de sucumbéncia a parte que nao
tem razdo na lide funda-se também no principio da responsabilidade. Cada
sujeito de direito deve responder por seus atos, assumir as consequéncias
de suas escolhas, arcar com os custos gerados por sua condutas.

Essa é uma decorréncia essencial da dignidade humana.
O homem, na ordem juridica, ha de ser sempre sujeito, e ndo objeto. Deve
ser tratado sempre como fim, e ndo como meio. Reconhece-se que 0
homem possui atributos que o diferenciam de todos os outros seres.
Atributos que justificam a propria existéncia do Direito. O ser humano € o
unico capaz de pautar suas condutas por regras que ele mesmo estabelece,
cria. N&o age apenas instintivamente. A dignidade do homem deriva da sua
capacidade de estabelecer normas que possam valer para si e 0s demais — e,
ao atuar como “legislador universal”, ha de respeitar essa dignidade,
tratando a si mesmo e aos demais, sempre, como fim e ndo como meio.* A
dignidade humana, compreendida nesses termos, constitui o alicerce de
legitimidade da ordem juridica e condiciona todos os outros valores
fundamentais (PreAmbulo da Carta da ONU; Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, Preambulo e art. I; CF, art. 1.2, l11). E o fundamento
ultimo do Estado brasileiro: todos os demais “fundamentos” mencionados
no art. 1.° da Constituicdo sio desdobramentos dele.*

Precisamente porque ndo age apenas por instinto — mas
faz escolhas, cria — € que cada sujeito deve responder por suas condutas.

Portanto, imputar a cada um a responsabilidade por suas escolhas — que

% Tal formulacdo remonta a KANT (Fundamentos da metafisica dos costumes [trad. L. de Q. Henkel],
Rio de Janeiro, Tecnoprint, s.d., cap. 1l e 111).

31 Sobre o tema, 0 signatario remete a anterior ensaio seu (EDUARDO TALAMINI, “Dignidade humana,
soberania popular e pena de morte”, em Revista Trimestral de Direito Publico, 11, 1995, p. 185 e
seguintes).
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ndo sdo meras acdes instintivas — & um dos modos de reconhecer a especial
dignidade de que se revestem os sujeitos de direito.*
Como escreve GIUSEPPE UGO RESCIGNO, a nogéo

geral de responsabilidade

pressupde um certo grau de liberdade nos homens, ou melhor, pressup8e a convicgao de
gue os homens sejam em alguma medida livres, de modo que faz sentido imputar seus
fatos e fazé-los responsaveis por eles apenas se se parte do pressuposto de que eles
podiam comportar-se diversamente de como agiram (tanto é verdade que, ao contrario,
quando se tem a convicgdo de que o fato ndo pode ser imputado, entdo ndo ha
responsabilidade).*

15. A responsabilidade juridica que recai sobre cada sujeito
em sua vida juridico-material igualmente se pde na esfera processual. Os
sujeitos do processo respondem por seus atos segundo regime juridico que

1.3* Eis mais

guarda razoavel simetria com aquele vigente no direito materia
um dos campos em que se confirma a feliz constatagdo de CANDIDO
DINAMARCO de que o processo apresenta-se como “microcosmo
democratico do Estado de direito”.*

A responsabilidade processual concerne ndo apenas ao
dever de litigar de boa-fé. Tambem diz respeito ao dever de arcar com 0s
custos do processo (custas judiciais e honorarios advocaticios).
FERNANDO LUSO SOARES, em obra dedicada a responsabilidade

processual civil, alude a responsabilidade subjetiva e a responsabilidade

%2 Obviamente, a dignidade humana é diretamente atribuivel & pessoa natural. Mas a pessoa juridica ndo é
mais do que instrumento da atuacéo criativa do ser humano, aplicando-se-lhe, portanto, a mesma ordem
de ideias.

3 «“Responsabilita (dir. cost.)”, verbete na Enciclopedia del diritto, v. XXXIX, Mildo, Giuffre, 1988, item
3 (versdo digital, em DVD). No original: “Questa generale nozione presuppone un qualche grado di
liberta negli uomini, o, meglio, presuppone la convinzione che gli uomini siano in qualche misura liberi,
cosicché ha senso imputare loro fatti e farli responsabili di essi solo se si muove dal presupposto che essi
potevano comportarsi diversamente da come hanno agito (tanto € vero che, al contrario, dove si e convinti
che il fatto non possa essere imputato, ivi non vi & responsabilita)”.

% Adiante, alude-se, ainda que ndo diga respeito ao cerne deste parecer, & discussao relativa & autonomia
da responsabilidade processual em face do direito material.

% A instrumentalidade do processo, 32 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1993, p. 25.
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objetiva, para referir-se a cada uma dessas duas hipoteses,
respectivamente.®

Adiante, examinam-se 0s pressupostos para a atribuicéo
da responsabilidade pelos custos do processo. De todo modo, a ideia geral é
de que essa carga econdmica recaia sobre a parte que ndo tem razdo no
conflito posto em juizo. Confere-se a todos o direito de postular em juizo.
Mas o jurisdicionado h& de atuar sabendo que arcard com as despesas
processuais na medida em que ndo tenha razdo quanto a posicdo que
defende no processo.
16. STEPHEN HOLMES e CASS R. SUNSTEIN, em seu
célebre livro sobre o “custo dos direitos”,*” demonstram ser falsa a ideia de
que apenas os “direitos de segunda geracdao” demandam providéncias
positivas do Estado, implicando custos para sua satisfacdo. Também os
classicos direitos de liberdade impdem pesadissimos custos ao Poder
Pdblico. Também eles dependem de intervengdes estatais concretas e
positivas.
16.1.1 As liberdades de locomocgdo, expressao, associagdo, 0sS
direitos a intimidade, a propriedade, enfim, todos os direitos do Estado
liberal, exigem igualmente providéncias (administrativas, jurisdicionais...)
estatais de protecdo, tanto preventivas quanto sucessivas a possiveis lesoes.
Sob essa perspectiva, “todos os direitos sdo direitos positivos”,® no sentido
de direitos a prestacOes estatais positivas. Entre essas providéncias,

destaca-se a manutencéo e atuacao do aparato de tutela jurisdicional.

% A responsabilidade processual civil, Coimbra, Almedina, 1987, passim.

3711 costo dei diritti: perché la liberta dipende dalle tasse (trad. de Elisabetta Caglieri, da ed. americana
de The Cost of Rights. Why Liberties Depend on Taxes, de 1999), Bolonha, 11 Mulino, 2000.

% |1 costo dei diritti..., cit., p. 51.
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Né&o por outra razdo, ALEXY enquadra o direito a tutela
jurisdicional entre os “direitos a acdes positivas do Estado”. Sob certo
aspecto, a garantia de protecdo jurisdicional insere-se entre os “direitos
fundamentais a protecdo” (que “sdo direitos subjetivos constitucionais
frente ao Estado para que esse realize acGes positivas faticas ou normativas
que tém por objeto a delimitacdo das esferas dos sujeitos juridicos de igual
hierarquia, bem como a imponibilidade e a imposicdo dessa
demarcac&0”).*® Em outra perspectiva, o direito & tutela jurisdicional é
também enquadravel entre os “direitos a organizacéo e procedimento” (i.e.,
0 estabelecimento, interpretacdo e aplicacdo concreta de normas
procedimentais, bem como a organizacdo e manutencdo de estruturas
organicas — uns e outros preordenados a asseguracdo e realizacdo dos
direitos).*’

16.2. Como escrevem HOLMES e SUNSTEIN:

Na medida em que a protecdo dos direitos depende da acdo do Poder Judiciario, 0s
direitos custam, no minimo, tanto quanto custa contratar, capacitar, dotar de meios,
pagar e, por sua vez, controlar os guardides judiciarios de nossos direitos
fundamentais.*

A tais custos agregam-se os da atuacao dos advogados —
em regra, indispensaveis ao desenvolvimento do processo jurisdicional, no
Brasil e em outros paises (v. topico seguinte).

16.3. HOLMES e SUNSTEIN demonstram tambem o
desacerto da nocdo corrente de que a ampliagdo do rol de direitos
fundamentais implica o afrouxamento dos deveres e a exoneracdo de
responsabilidades dos individuos e instituicbes. O que se passa é

precisamente o contrario: “os direitos e as responsabilidades dificilmente

% ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales (trad. E. Garzén Valdés, da ed. alema de
1986 de Theorie der Grundrechte), Madri, Centro de Estudios Constitucionales, 1997 (1% reimp.), p. 436.

0 ALEXY, Teoria..., Cit., p. 456-459.
11 costo dei diritti..., cit., p. 47.
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podem ser separados, estando assim estritamente correlacionados”. Ha
reciproca dependéncia entre um e outro.*

A intensificacdo dos direitos fundamentais traz consigo
uma nova carga de responsabilidade do Estado. Acarreta também o
incremento de responsabilidade de outros sujeitos a quem caiba respeitar 0s
direitos alheios. Por fim — e ndo menos importante —, amplia-se a
responsabilidade do proprio titular do direito: “a existéncia de um direito
ndo comporta apenas deveres da parte de terceiros em face de quem lhe é
titular, mas por vezes € o préprio titular de um direito que, ao exercita-lo,
assume maiores responsabilidades”.*®

E o que se da no exercicio do direito fundamental de
acesso a Justica. No moderno Estado de Direito, o direito constitucional de
acdo (assim como do seu correlato, a defesa) é absolutamente abstrato. A
todos ¢é dado o direito de pedir protecdo em Juizo e de se defender das
demandas contra si formuladas - independentemente do grau de
plausibilidade das pretensdes ou defesas formuladas. Em qualquer caso,
assegura-se ao jurisdicionado o direito de receber uma resposta do proprio
agente jurisdicional, observando-se o due process of law. Mas em
contrapartida, o jurisdicionado responsabiliza-se pelos custos do processo
na medida em que ndo tenha razdo quanto as suas pretensdes e defesas.
17. Nem se diga que o discurso da responsabilidade pelo
exercicio dos direitos autorizaria igualmente imputar a cada parte que litiga
0s custos dos atos por ela praticados ou provocados — independentemente

de sua razdo no conflito. Nao se ignora a adogdo desse modelo em alguns

*2 1 costo dei diritti..., cit., p. 146.
* 11 costo dei diritti..., cit., p. 155.
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ordenamentos (ainda que ele seja cada vez mais raro no direito
comparado).
17.1. Mas esse sistema — de cada parte arcar com suas
proprias despesas, sem nenhum ressarcimento do sucumbente ao vencedor
—, por um lado, viola, como visto, outro principio fundamental, a
efetividade e plenitude da tutela.
17.2. Por outro lado, ele vai contra um dos aspectos
fundamentais do préprio principio da responsabilidade. A imputacdo de
responsabilidade a cada sujeito de direito tem uma dimensao preventiva. A
perspectiva de responder futuramente por seus atos, na medida em que nao
tenha razdo, torna cada sujeito mais ponderado, previdente, razoavel, na
escolha de suas condutas.

N&o por acaso, na linguagem comum, o adjetivo
“responsavel” presta-se a indicar alguém que se revista de tais qualidades
(ponderacdo, razoabilidade, seriedade: “com o passar dos anos, Fulano
tornou-se mais responsavel”). Essa € uma das acep¢bes do vocabulo nos
dicionérios. “Responsavel” é aquele que “cumpre suas obrigacdes, que é
sério, confiavel” (AULETE); alguém “que tem condi¢bes morais (...) de
assumir compromisso” (HOUAISS); “que tem nocdo exata de
responsabilidade; que se responsabiliza pelos seus atos; que ndo é
irresponsavel (‘E rapaz honesto, responsavel’)” (AURELIO).

E essa dimensdo da responsabilidade tem também relevo

juridico, conforme destacam os civilistas:

» Esta funcdo da responsabilidade civil [preventiva] é paralela a funcdo sancionatoria e,
como esta, tem finalidades similares as que encontramos na responsabilidade penal,
desempenhando, como esta, fung¢bes de prevencao geral e especial: obrigando o lesante
a reparar o dano causado, contribui-se para coibir a pratica de outros atos danosos, ndo
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s6 pela mesma pessoa como sobretudo por quaisquer outras. Isto é importante
especialmente no que se refere a danos que podem ser evitados (danos culposos).*

* De fato, ndo sé reparatdria, mas ainda preventiva é a missdo da sancéo civil, que ora
frisamos. Possibilita, de um lado, a desestimulacdo [sic] de agdes lesivas, diante da
perspectiva desfavoravel com que se depara o possivel agente, obrigando-o, ou a retrair-
se, ou, No minimo, a meditar sobre os 6nus que teréa de suportar.*®

17.3. Essa dimensdo funcional da responsabilidade juridica
tem evidente carga ética. Mas é também mecanismo pragmatico, utilitario,
de desestimulo as condutas ilicitas ou juridicamente desnecessarias.

Isso fica muito evidente no plano da responsabilidade
processual. A atribuicdo dos custos do processo (custas e honorarios) a
parte destituida de razdo na lide funciona como importante instrumento de
incentivo a litigancia responsavel. A perspectiva de responder pela carga
econdmica do processo constitui, para o jurisdicionado, importante fator a
ponderar antes de litigar em juizo. A formulacdo de pretensdes levianas ou
defesas infundadas ou procrastinatorias €, sob essa perspectiva,
desaconselhada.

Como escreveu CARNELUTTI, a atribuicdo dos custos
do processo a parte sem razdo — em vez de simplesmente imputar a cada
parte os custos pelos atos que lhe interessam — atende a razdes de duas
ordens. A primeira € um principio de justica distributiva: é justo que quem
tornou necessario o processo suporte-lhe o encargo econdmico. A segunda

€ uma razéo de “higiene social’”:

(...) a previsdo desse encargo produz efeitos sobre o comportamento [da parte] no
sentido de torna-lo mais cauteloso. Assim, a responsabilidade da parte, que deu causa ao
processo, pelas despesas apresenta desde logo aquela funcdo de contraestimulo a agéo,
pelo que entra na nogdo ampla de risco processual.*®

* FERNANDO NORONHA, Direito das obrigacdes: fundamento do direito das obrigacdes, v. 1, Sdo
Paulo, Saraiva, 2003, p. 441.

** CARLOS ALBERTO BITTAR, Reparacéo civil por danos morais, 3 ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1999, p.121.

% Sistema di diritto processuale civile, v. I, Padua, Cedam, 1936, p. 436: “la previsione di questo carico
reagisce sul suo contegno nel senso da renderlo piu cauto. Cosi la responsabilita della parte, che ha dato
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DANIELA MARCHESI desenvolveu interessante
analise econdmica sobre a eficiéncia da Jutica Civil. Entre outros fatores
examinados, esta a distribuicdo das despesas da lide e suas repercussoes.
Tratando de normas vigentes no direito italiano, que restringem o
ressarcimento das despesas processuais em favor da parte credora na
sucumbéncia e, em principio, eliminam-no na transacdo judicial,
MARCHESI constata que

a cota de despesas que a parte sem razdo estima ter de ressarcir (...), quando calcula a
sua vantagem em adotar ou ndo um comportamento oportunistico, é limitada no caso de
sucumbéncia e nenhuma no caso de transac¢do. Disso deriva um evidente incentivo a
producéo de demanda ‘patoldgica’.*’

Logo a seguir, a autora coteja diferentes modelos de
distribuicdo das despesas processuais no direito comparado. Examinando o
modelo em que “cada parte paga pessoalmente as proprias despesas de
defesa” (i.e., 0 vencido ndo tem de ressarcir o vencedor), ela constata,
mediante a consideracdo de formulas econémicas, que, em tal sistema, “o
incentivo para a parte sem razdo dotar comportamentos oportunisticos é
muito forte”.*®

Enfim, como pondera HEITOR VITOR SICA, “a
modicidade das verbas sucumbenciais representa um potente incentivo a
litigiosidade”.*® A pura e simples exoneracdo de tais verbas torna ainda

mais intenso o incentivo a litigancia irresponsavel...

causa al processo, pre le spese mostra fin da ora quella funzione di constrostimolo all’azione, per cui essa
rientra nell’ampia nozione del rischio processuale”.

“" DANIELA MARCHESI, Litiganti, avvocati e magistrati: diritto ed economia del processo civile,
Bologna, Il Mulino, 2003, p. 94 (original sem destaque). No original: “la quota di spese, che la parte in
torto conta di dovere rifondere (...), quando calcola il suo vantaggio a tenere 0 meno un comportamento
opportunistico, & contenuta in caso di sconfitta e nulla in caso de transazione. Ne consegue un evidente

incentivo alla produzione di domanda “patologica’”.

8 Litiganti..., cit, p. 94. No original: “I’incentivo per la parte in torto a tenere comportamenti
opportunistici € molto forte”.

* “Breves comentarios ao art. 20 do CPC, & luz da jurisprudéncia do STJ”, em Revista de Processo, v.
207, 2012, p. 384.
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Il - d) A essencialidade do advogado a administracdo da justica: seu
carater instrumental em face dos principios antes destacados

18. Ha ainda um quarto fundamento constitucional a
considerar. A atuacdo do advogado € essencial ao adequado
desenvolvimento da Jurisdicdo (CF, art. 133: “O advogado ¢ indispensavel
a administracdo da justica...”).

Normalmente, os debates sobre o valor constitucional
dos honoréarios de sucumbéncia centram-se nesse principio — deixando de
lado, em maior ou menor medida, 0s vetores constitucionais antes
examinados.”® E comum que tanto aqueles que defendem quanto os que
pretendem mitigar ou negar a relevancia constitucional da fixacdo judicial
da verba honoraria dediquem sua atencdo precipuamente (se nao
exclusivamente) a tal norma.

A imprescindibilidade do advogado a Jurisdicdo €
elemento relevante para a questdo, mas se pde em relacdo de
instrumentalidade em face dos demais valores constitucionais antes
expostos (bem como perante diversas outras garantias fundamentais do
processo). A essencialidade da atuacdo advocaticia ndo € um valor em si
mesmo. A intervencdo de profissional com formacdo técnica especializada
¢ aspecto imprescindivel para assegurar ao jurisdicionado efetivo acesso a
Justica, adequado exercicio do contraditorio e da ampla defesa, obtencéo de

proteco jurisdicional plena e adequada — e assim por diante.™

%0 Foi 0 que se deu, por exemplo, na ADIn 2.736 (de todo modo, nesse caso, 0 STF limitou-se a declarar
inconstitucional o dispositivo impugnado apenas por vicio formal, de processo legislativo — sem ingressar
no exame de possiveis vicios de inconstitucionalidade material).

> Como notava CALAMANDREI, o advogado, na condicdo de representante da parte, desempenha no
processo uma atividade “essencialmente parcial”, na busca da vitoria de seu constituinte. Mas essa sua
“parcialidade insitucional”, quando conjugada com a contraposta parcialidade do defensor adversério,
“transorma-se em uma forca que auxilia a descoberta da verdade e que responde ao interesse publico da
justica” (Instituzione di diritto processuale civile secondo il nuovo codice — volume 4 das suas Opere
giuridiche [org. Mauro Cappelletti], Napoles, Morano, 1970, p. 486-487).
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Essa constatacdo, longe de implicar menoscabo a norma
em discurso, evidencia sua importancia. Ndo se trata de idiossincrasia do
texto constitucional nem de concessdo a reclamos corporativos. E uma
imposicdo da propria complexidade do ordenamento juridico e dos
mecanismos processuais de composicdo dos conflitos — que estd longe de
ser um fendmeno recente,” ainda que se tenha intensificado a partir da
idade moderna.

Nesse sentido, a “indispensabilidade” do advogado €
apenas reconhecida, declarada, pela Constituicdo, e ndo propriamente por
ela criada. Existiria — e existe — independentemente do texto constitucional.
19. Isso é confirmado pelo fato de que, na generalidade dos
ordenamentos dos contemporaneos Estados de Direito, pOe-se essa
relevancia fundamental do advogado. Quando ela ndo é consagrada no
proprio direito positivo — tal como se da entre nds —, é constatada como
dado concreto da experiéncia juridica.

Na Italia, vigora principio geral da necessidade de
representacdo por advogado no processo civil (CPC italiano, art. 82 e

seguintes). E a doutrina aponta que o objetivo visado pela exigéncia legal

2 EGAS MONIZ DE ARAGAO recorda que as Ordenagdes Filipinas ja continham regra para evitar a
perda do direito pela parte por deficiéncia de seu procurador (“O Estado de Direito...”, cit., p. 82). PIERO
FIORELLI observa que o papel do advogado, que havia sido bastante relevante no direito romano
classico e depois havia sido reduzido no direito romano tardio, reassumiu importancia no “renascimento
juridico” representado pela formacdo do “direito comum” (fruto da retomada do direito romano e sua
conjugacdo com o direito candnico e com elementos juridicos dos povos barbaros): “Le basi romane e
canoniche del nuovo processo, la sua impronta dotta e dottrinale, la sua stessa complessita e dulttilita
giustificano il sempre piu frequente ricorso a difensori esperti nel diritto” (“Avvocato e procuratore (dir.
rom. e interm.)”, verbete na Enciclopedia del diritto, v. 1V, Mildo, Giuffré, 1959, versdo digital em
DVD). MARCELLO CAETANO, tratando dos primérdios do direito portugués, nota que os reis tentaram
inicialmente combater a profissdo dos advogados, por atribuir-lhes a responsabilidade pela demora do
processo. Porém, “tais esfor¢os foram baldados. A complexidade do processo do tipo romano candnico
exigia especializacdo de conhecimentos e pratica do juizo, que tinham de ser atributos de profissionais”
(Historia do direito portugués, 42 ed., Lisboa, Verbo, 2000, p. 392).
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de intervencdo do advogado é assegurar a parte o adequado exercicio do
direito de defesa em Juizo, que depende de um especialista.>

Na Franca, VINCENT e GUINCHARD observam que, a
despeito de diferentes orientagdes no curso da historia, “o direito moderno
mostra-se mais favoravel a representacdo [por advogado]. Ele a
regulamenta, e, por vezes, até mesmo a impde, notadamente diante dos
tribunais de direito comum”.>* Os mesmos autores destacam ainda que o
direito de ser assistido por um defensor constitui um “direito fundamental
de carater constitucional”, inerente ao direito & ampla defesa.>

Na Alemanha, em que ndo ha semelhante regra geral
impositiva da presenca do advogado, sua intervencdo no processo civil é, a

despeito disso, apontada como fundamental:

Os advogados desempenham importantes papéis em todos os aspectos da justica civil na
Alemanha. (...) Embora a justica civil alema seja por vezes descrita como ‘conduzida
pelo juiz’, na realidade os advogados alemdes sdo largamente responsaveis pela
qualidade da litigancia em juizo na Alemanha.”®

Nos Estados Unidos, em que vigora o0 ‘“sistema
adversarial”, que é assumidamente conduzido pelas partes, a essencialidade
da intervencdo do advogado é ainda mais evidente. Como notam JAMES,
HAZARD e LEUBSDORF:

% GIROLAMO MONTELEONE, Manuale di diritto processuale civile, v. 1, Mildo, Cedam, 2009, p.
164: “Lo scopo del legislatore € quello di assicurare all’interessato um adeguato sostegno defensivo, che
solo um esperto pud dare: tali esperti sono gli avvocati”.

> JEAN VINCENT e SERGE GUINCHARD, Procédure civile, 242 ed., Paris, Dalloz, 1996, p. 378: “ (...)
le droit moderne se montre plus favorable a la représentation. 1l la réglemente, il I’'impose méme parfois,
notamment devant les tribunaux de droit commun.”

> Procédure civile, cit., p. 378, com referéncia a decisdo do Plenario da Corte de Cassacdo, de
30.06.1995.

% MURRAY e STURNER, German Civil Justice, cit., p. 9: “Lawyers play important roles in all aspects
of civil justice in Germany. (...) Although German civil justice is sometimes described as ‘judge-led’, in
reality German lawyers are largely responsible for the quality of German litigation in court”.
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Uma vez que sdo os atos das partes que fazem o sistema adversarial tramitar e uma vez
gue os procedimentos judiciais sdo muito complexos para a maioria das partes opera-
los, os advogados desempenham papel crucial no processo civil.*

Esse aspecto é também notado por ROBERT KAGAN,
em sua obra sobre as peculiaridades do “sistema adversarial” americano.
Ele observa que os sistemas juridicos da Europa continental sdo “judge-
heavy”, enquanto o sistema americano € “lawyer-heavy” — e destaca
precisamente o quanto isso repercute nos custos do processo.”

20. A relevancia da atividade advocaticia para o exercicio da
Jurisdicédo corresponde a necessidade de sua adequada remuneracao.

Como escreve EGAS MONIZ DE ARAGAO, “sendo,
como é, tamanha a importancia da participacdo do advogado”, por um lado,
“é indispensavel que o Estado assegure aos que nao podem pagar-lhe os
honoréarios a assisténcia judiciaria” prometida constitucionalmente.*

Alids, a previsdo constitucional de assisténcia juridica
integral nada mais € do que confirmacdo da imprescindibilidade da atuacéo
advocaticia. Se o advogado fosse dispensavel, ndo haveria necessidade de a
Constituicdo assegurar sua disponibilizacdo gratuita aos que ndo podem
pagar por seus Servicos.

E prossegue MONIZ DE ARAGAO: “Por outro lado se
é certo que os necessitados ndo podem ficar desamparados, é também certo
que essa assisténcia ndo pode ser exigida dos advogados gratuitamente...”.

E em termos ainda mais enfaticos, o grande

processualista da Universidade do Parana conclui afirmando que “constitui

> Civil procedure, 4° ed., Boston, Little, Brown and Company, 1992, p. 7-8.: “Because the acts of the
parties make the adversary system run and because court procedures are too complex for most parties to
operate them, lawyers play a crucial role in civil proceedings”.

%8 La giustizia americana: come il contradittorio fa il diritto (trad. de Francesca Cuomo Ulloa, da ed.
americana de Adversarial Legalism. The Way of American Law, de 2001), Bologna, 1l Mulino, 2009, p.
194-197.

%% «Q Estado de Direito...”, cit., p. 82.
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uma farsa impor ao advogado” que preste sua assisténcia profissional
gratuitamente.®

21. Tudo isso conduz a relevancia da imposic¢éo judicial de
honorarios ao sucumbente. Por Obvio, essa ndo é a unica modalidade
possivel de remuneracdo do advogado. Por outro lado, nem sempre ela sera
concretamente uma providéncia completa ou mesmo eficaz. Mas, por todas

as razdes antes postas, cabe emprega-la sempre que possivel.

Il - €) Arremate do tépico
22. Ainda que em carater de obiter dictum, o Ministro
CARLOS AYRES BRITTO, em seu voto na ja& mencionada ADIn 2.736,

teceu a seguinte consideracéo:

Eu acho que ndo cabe a lei, a lei ndo tem essa forca de excluir honorérios sucumbenciais
nesse ou naquele caso, s6 a propria Constituicdo. Como, alias, fez a Constituicdo em
matéria de acdo popular, dispensou honorarios de sucumbéncia.

Ainda que ndo se va tdo longe, a ponto de se afirmar em
termos absolutos a inconstitucionalidade de toda e qualquer lei que exclua
os honorarios de sucumbéncia,®* suas bases constitucionais, quando menos,
prestam-se a evidenciar que o principio geral é o da sua incidéncia. E
inviavel negar sua aplicacdo pelo tdo-s6 fundamento de que a lei ndo o
previu explicitamente em uma especifica hipdtese. Pela mesma razéo,
descarta-se haver limites infraconstitucionais implicitos a sua incidéncia.

Em suma, a interpretacao das normas
infraconstitucionais a respeito de honorarios de sucumbéncia ha de fazer-se

sempre a luz das injungdes constitucionais ora destacadas.

80«0 Estado de Direito...”, cit., p. 82-83.

81 Qutros valores igualmente constitucionais podem justificar a excepcional exclusdo, mediante expressa
previsdo legislativa.
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Il - Os critérios gerais para a atribuicdo de honorarios

23. A definicdo da imputacéo judicial de honorarios envolve
duas etapas l6gicas. Uma delas destina-se a definir se é cabivel alguma
atribuicdo de honorérios. A outra consiste em saber a quem os honorarios

devem ser atribuidos.

1 - a) Atividade processual técnica (“carga de trabalho”)

24. Na medida em que a parte desenvolva atividade em juizo
que exija a pratica de atos técnico-processuais, justifica-se a atribuicdo de
honorérios. Vale dizer: havendo a intervencdo de advogado no processo,
para 0 desempenho de atividade que pressupbe essa qualificacdo
profissional, pde-se a questdo dos honorarios.

25. E é o efetivo desempenho de atividade técnico-
processual que justifica a atribuicdo dos honorarios — sendo irrelevante a
sede formal em que tal atividade desenvolva-se (ou seja, se constituiu ou
ndo uma nova agao, novo processo, mera fase etc.). Ou seja, na medida em
que se ponha uma nova e especifica carga de trabalho advocaticio, exigindo
de cada parte contar com o concurso de um profissional para o exercicio de
tal tarefa, cabem honorarios.

25.1. Esse foi o entendimento adotado, por exemplo, por
ocasido da mudanca da natureza juridica da sede da execucdo do titulo
judicial de pagamento de quantia.

Com a Lei 11.232/2005, a execucdo da sentenca
condenatéria ao pagamento de quantia, em regra, deixou de ser realizada
em um novo processo, diverso daquele em que se formou o titulo. O
“cumprimento de senten¢a”, novo nome dado a tal execucdo, passou a
ocorrer como mera fase dentro do proprio processo em que que o titulo ja

foi constituido. No entanto, permaneceu existindo toda uma carga de
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trabalho técnico-processual propria e especifica — que € inconfundivel com
aquela desenvolvida na fase cognitiva do processo e sé se fez necessaria
precisamente porque, mesmo depois de proferida a condenacdo, 0
condenado insistiu em descumprir o comando condenatério.

Tal carga de trabalho é exatamente aquela mesma que se
tinha no regime juridico anterior, em que a execucdo da sentenca,
formalmente, era feita em um novo processo. Portanto, e a despeito de
constituir mera fase no processo ja& em curso, cabe a imputacdo de
especificos honorarios. Foi esse 0 entendimento que logo se estabeleceu na
doutrina® e veio a ser confirmado pela jurisprudéncia.®®

Em muitas das decisdes dos Tribunais, o cabimento de
imputacdo de honorarios no “cumprimento de sentenca” foi embasado na
constatacdo da existéncia de nova carga de trabalho para o advogado.*
25.2. Nem se diga que o critério da “carga de trabalho”, como
parametro para a definicdo da incidéncia de honorarios, seria incompativel
com o ordenamento processual civil brasileiro, na medida em que esse nao
contempla a condenacdo em honorarios em cada especifico incidente
processual e fase recursal (art. 20, § 1°, CPC, a contrario sensu).

Quanto aos incidentes processuais, apenas nao ha
especifica condenacdo em honorarios ao término de cada um deles. Mas ao

fixar honorarios na sentenca final, cabera ao juiz tomar em conta inclusive

62 ARAKEN DE ASSIS, Cumprimento de sentenca, Rio de Janeiro, Forense, 2006, p. 264; WAMBIER e
TALAMINI, Curso avancado de processo civil, v. 2, 122 ed., Sdo Paulo, RT, 2012, p. 390 e 501;
MARCELO ABELHA RODRIGUES, A terceira etapa da reforma processual civil (em coop. Flavio
Cheim Jorge e Fredie Didier Jr.), Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 136 — entre outros.

%3 STJ, REsp 1.028.855/SC, Corte Especial, v.u., rel. Min. NANCY ANDRIGHI, j. 28.03.2008, DJe
05.03.2009; REsp 978.545/MG, 3* T., v.u., rel. Min. NANCY ANDRIGHI, j. 11.03.2008, DJe
01.04.2008; REsp 1.084.484/SP, 22 T., v.u.,, rel. Min. ELIANA CALMON, j. 06.08.2009, DJe
21.08.2009, entre outros.

8 Assim, no REsp 978.545/MG, aludiu-se a nova “atividade do advogado”, ensejadora de “nova
condenacdo em honorarios; no REsp 1.084.484/SP também se menciona o novo “trabalho de advogado
gue dé causa a honorarios...” — e assim por diante.
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a carga de trabalho havida nos incidentes. Afinal, uma das balizas para a
quantificacdo dos honorarios concerne ao “trabalho realizado pelo
advogado e o tempo exigido para o seu servi¢o” (CPC, art. 20, 8§ 3°, c, parte
final).

Quanto aos recursos, na medida do possivel a carga de
trabalho por eles gerada também deve ser considerada na definicdo do
montante dos honorarios, por ocasido da sentenca. Isso € possivel
relativamente aos recursos contra decisdes interlocutorias interpostos e
processados antes da sentenca final que fixa os honorérios: a carga de
trabalho gerada por aqueles recursos devera ser tomada em conta para o
dimensionamento da verba honoraria. E também possivel em relagdo a
recursos interpostos contra a sentenca final quando, em grau recursal,
inverte-se a sucumbéncia: a nova condenacdo em honorarios devera tomar
em conta inclusive o trabalho havido com a interposicdo de recurso e o
acompanhamento da fase recursal. O problema obviamente se pde naqueles
casos em que a sentenca fixa determinada verba honoraria e depois é
apenas “confirmada” nas posteriores fases recursais. Nessa hipotese, nédo
surge oportunidade para o incremento do valor dos honorarios. Mas essa €
uma lacuna, um defeito, do sistema — que obviamente ndo se presta a
infirmar a diretriz da “carga de trabalho”. Alias, no projeto de novo Cédigo
de Processo Civil, propde-se regra destinada a eliminar essa distor¢do: “A
verba honoréria de que trata o caput sera devida também (...) nos recursos
interpostos” (art. 87).%

26. Por outro lado, é também o critério da “carga de

trabalho” que conduz a conclusdo de ndo-cabimento de condenagdo em

% Projeto de Lei no Senado Federal n. 166/2010; Projeto de Lei na CAmara dos Deputados n. 8.046/2010.
O dispositivo citado refere-se ao substitutivo aprovado no Senado e remetido a Camara.
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verba honoréria quando, por exemplo, o juiz julga liminarmente
improcedente a demanda, nos termos do art. 285-A do CPC, ou quando,
sendo o réu revel, ainda assim o julgamento é desfavoravel ao autor. Em
tais hipoteses, como ndo houve atuacdo de advogado do réu (ao qual
caberiam honorarios, pelo critério da sucumbéncia, a seguir examinado),

ndo se justifica a imposi¢do de verba honoraria contra o autor.

111 - b) Causalidade e sucumbéncia: dar motivo, sem razdo, a
atividade processual

27. Em regra, os honorarios serdo arcados pela parte que
tornou necessario o desenvolvimento da atividade processual. E o principio
da causalidade. Quem da causa ao processo responde por seus custos,
inclusive os honorarios do adversario.

27.1. A dimensdo mais evidente e aplicada do principio da
causalidade é o critério da sucumbéncia. De acordo com tal parametro, as
despesas do processo devem ser arcadas pela parte que ndo tem razdo no
conflito — e que, bem por isso, & quem torna necessario o processo. A parte
investida de razdo néo teria precisado litigar — e ter custos processuais —,
seja como autor, seja como réu, se o adversario houvesse atuado
corretamente no plano da relagdo ou situacao juridica geradora do litigio.

O critério da sucumbéncia é a expressdo mais frequente
do principio da causalidade, a ponto de a propria condenacdo ao
ressarcimento dos custos processuais acaba por emprestar-lhe o nome
(“honoréarios de sucumbéncia”, “verbas de sucumbéncia” etc.). Também
por isso, por muito tempo a sucumbéncia foi vista como o préprio principio

geral. Os outros critérios de reparticdo dos custos processuais, alheios a
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sucumbéncia, mas também fundados na causalidade, eram vistos como
excecdo a diretriz geral.®®

27.2. Mas atualmente prevalece o entendimento de que o0s
demais critérios, tanto quanto a sucumbéncia, podem ser conduzidos a
causalidade.®’

Por exemplo, “o réu que, por ndo arguir na sua resposta
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, dilatar o
julgamento da lide, serd condenado nas custas a partir do saneamento do
processo e perdera, ainda que vencedor na causa, 0 direito a haver do
vencido honoréarios advocaticios” (CPC, art. 22). Nessa hipétese, se por um
lado a falta de razdo do autor deu desnecessariamente causa a0 pProcesso
como um todo, a negligéncia do réu ocasionou a desnecessaria dilacao
processual. Por isso, cada parte arca com o0s honorarios do respectivo
advogado.

Do mesmo modo, em processos constitutivos
necessarios e de jurisdicdo voluntaria, em que ndo ha conflito de interesses,
0S custos processuais sdo igualmente repartidos entre todas as partes
interessadas na producéo do resultado final (CPC, arts. 24 e 25). Alude-se,
na hipétese, ao “critério do interesse”, que também é expressdo da diretriz
da causalidade.

28. O critério da sucumbéncia é aplicavel tanto no processo

de conhecimento quanto na execucao.

% Essa era a concepcdo de CHIOVENDA (La condanna..., cit., p. 246 e seguintes).

%7 Coube a CARNELUTTI destacar o papel de principio geral que a causalidade desempenha na definicio
da responsabilidade pelos custos do processo, qualificando a sucumbéncia como um dos “indicios”
possiveis para a definigdo do “nexo causal” entre o prejuizo e a atividade da parte (Sistema..., cit., p. 443-
444; “Causalita e soccombenza in tema di condanna alle spese”, Rivista di diritto processuale, 11, 1956, p.
241 e seguintes).
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A circunstancia de ndo haver, na execucdo, uma
sentenca final declarando quem esta com a razdo e quem esta errado nédo
obsta 0 emprego desse parametro. A execucéo ja parte da premissa de que
esta definido quem tem razdo e quem ndo tem. Isso estad estabelecido no
titulo executivo, ao definir quem € o credor e quem € o devedor.

E isso é o0 que basta para que se aplique o critério da
sucumbéncia. Responde pelos custos do processo ou fase executiva o
devedor. E ele a parte sem razdo na execucdo, conforme preceitua o titulo
executivo.

Na doutrina, o tema jamais ensejou qualquer dificuldade.
Como escreveu CARNELUTTI:

Mas qual é, entre as duas partes, aquela que deu causa ao processo? O bom senso sugere
a resposta: a parte que ndo tem razdo. Isso quer dizer no processo de cognicdo o
sucumbente; e no processo de execucdo, o devedor, contra o qual estd a prova
constituida pelo titulo executivo.®®

Pelas mesmas razbes, CHIOVENDA considerava
“absurda” a opinido de NOEST no sentido de que, no caso de lide
incontestada mas gerada pela falta de pagamento, as despesas judiciais
deveriam ser pagas com a “vantagem” propiciada pela “execucdo do

titulo”. E respondia:

A atuacdo judicial dos direitos ndo € propriamente uma vantagem, mas o remédio para
um mal: remédio custoso, que ndo deve diminuir os direitos, tal como as despesas do
pagamento devem ser assumidas por quem paga e néo pelo credor.”

%8 Sistema..., cit., p. 437 (destaques no original): “Ma qual’, delle due parti, quella che ha dato causa al
processo? Il buon senso suggerisce la risposta: la parte che ha torto. Cid vuol dire nel processo di
cognizione il soccombente; e nel processo di esecuzione, il debitore, contro il quale sta la prova costituita
dal titolo esecutivo”.

% La condanna..., cit., p. 175: “Assurdo & poi il concetto del NOEST, che nel caso di lite incontestata, ma
necessitata dal mancato pagamento, il vantaggio dell’attuazione del titolo debba pagarsi colle spese. Non
tanto un vantaggio, quanto il rimedio d’un male & I’attuazione giudiziale dei diritti: rimedio costoso, che
non deve diminuire i diritti, como le spese del pagamento sono sostenute da chi paga e non dal creditore”.
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Il - ¢) Responsabilidade objetiva x responsabilidade por ato licito
29. No direito moderno, a responsabilidade pelos custos do
processo — funde-se ela na sucumbéncia ou nos demais critérios de
aplicacdo da causalidade — é objetiva. Basta a afericdo do nexo de
causalidade entre as despesas processuais e a conduta da parte. A parte
respondera tenha ou ndo agido com culpa ou dolo (que, se estiver presente,
pode implicar responsabilizacdo adicional, por litigancia de ma-fé).

Essa é nocao hoje assente.”

30. A possivel davida ou controvérsia pde-se em um passo
adiante. Trata-se apenas de responsabilidade objetiva (i.e., que prescinde de
dolo ou culpa, bastando o nexo de causalidade entre a conduta e o ilicito)?
Ou, mais que isso, trata-se de responsabilidade por ato licito?

30.1. A duavida é pertinente porque ir a juizo, como autor ou
réu, ainda que sem se ter razdo quanto ao mérito do pedido ou defesa, ndo
constitui um ilicito. O direito constitucional de acdo (e de defesa) é
abstrato. E direito que existe e é exercitavel independentemente de a parte
ter razdo quanto ao que sustenta (item Il — a, acima). A parte jamais comete
um ilicito pelo tdo s6 fato de haver promovido demanda ou se defendido
quando ndo tinha razao.

Sob essa perspectiva, quando o juiz constata a falta de
razéo da parte e, julgando o feito favoravelmente ao adversario, condena-a
ao pagamento das verbas de sucumbéncia precisamente porque ela deu
causa ao processo, essa parte estaria respondendo por uma conduta licita: o

exercicio da acdo ou da defesa, ainda que infundado.

" CARNELUTTI, Sistema..., cit., p. 443. Para amplo panorama da evolucdo do tema até a concepgdo
atual, vede YUSSEF CAHALLI, Honorarios..., cit., p. 28 e seguintes; e BRUNO V. CARRILHO LOPES,
Honorarios..., cit., p. 25 e seguintes.



Eduardo Talamini
41

30.2. A hipbtese em exame, porém, ndo guarda
correspondéncia com as situacbes em que reconhecidamente héa
responsabilidade por ato licito. O fundamento geral das hipdteses como tal
reconhecidas reside na existéncia de um interesse preponderante de
determinado sujeito ou coletividade, cujo exercicio legitimo poderia trazer
sacrificios a direitos alheios: ainda que ocasionado por atividade licita, o
dano deveria ser reparado, em respeito aos principios da solidariedade e da
isonomia.”

31. N&o parece, contudo, que esse seja 0 maior obstaculo a
configuracdo da responsabilidade pelos custos processuais como
responsabilidade por ato licito. A ideia de conciliacdo de interesses
contrapostos (exercicio de direito legitimo versus prejuizo a outros direitos
igualmente legitimos) até bastaria para respaldar a responsabilizacdo sem
ilicito nessa hipdtese. Mas contra essa tese pdem-se dois possiveis
argumentos.

31.1. O primeiro € o de que, nos casos em que a condenacgéo
decorre da sucumbéncia no mérito da causa, seu fundamento seria extraivel
em parte do direito material. Seria uma consequéncia acessoéria da falta de
razdo no ambito juridico-material. Se, por um lado, o fato gerador dessa
responsabilidade € o desenvolvimento da atividade processual, por outro, 0
suporte juridico para a imputacéo subjetiva da responsabilidade dependeria

da consideracdo de um fator extraido do objeto litigioso.

"t ANTUNES VARELA, Das obrigacdes em geral, v. |, 10* ed., Coimbra, Almedina, 2008 (5* reimp. da
ed. de 2000), p. 715-717; MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil portugés, v. II, t. 1lI,
Coimbra, Almedina, 20010, p. 713-714; CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de direito
administrativo, 17% ed., Séo Paulo, Malheiros, p. 877-878; FERNANDO LUSO SOARES, A
responsabilidade processual..., cit., p. 128 (que invoca esse fundamento geral para descartar que a
responsabilidade pelo custo do processo possa ser considerada responsabilidade por ato licito — sem,
contudo, demonstrar qual seria a ilicitude que a fundamentaria...).
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Mas esse argumento implicaria reconhecer que o

fundamento da responsabilidade pelo custo do processo ndo €
exclusivamente processual —"* ou pelo menos ndo o é em todos 0s casos.
De resto, € um fundamento incompleto, que ndo explica todas as hipoteses
de responsabilizacdo pelos custos processuais. Por exemplo, no caso em
que o autor é condenado em custas e honorarios porque deixou de observar
um pressuposto processual e o processo foi extinto sem julgamento de
mérito, a remissdo ao direito material € inatil — recaindo-se na ideia de
responsabilidade por ato licito...
31.2. H& um segundo argumento, porém, que parece Ser o
correto. A relacéo juridica processual ndo € meramente angular. Nao se pde
apenas entre cada uma das partes e a Jurisdicdo. Ha& também um feixe de
posicdes juridico-subjetivas que relaciona diretamente as partes do
processo. A relacdo juridica processual é triangular, portanto. Existem néo
apenas direitos e deveres entre o Estado-juiz e cada parte, mas também de
uma parte perante a outra — sem a intermediacdo do 6rgéo jurisdicional. E
tais direitos e deveres sdo de cunho processual.

Entre os direitos que se pdem entre a parte e a
Jurisdicdo, esta a acédo (e seu correlato, a defesa), de natureza abstrata. A
parte tem o direito de pleitear a tutela jurisdicional (e defender-se do pleito
contra si formulado), ainda que ao final se constate que ela ndo tem razéo.
Mesmo nessa hipotese, o exercicio da acdo néo € ato ilicito.

Mas, entre as partes, vigora posi¢do juridico-subjetiva

diversa. H& o dever, de uma parte perante a outra, de ndo afetar

72 Essa é, todavia, a concepgdo absolutamente prevalecente. Veja-se a respeito a resenha doutrinaria e as
conclusdes apresentados por FERNANDO LUSO SOARES (A responsabilidade processual..., cit., p. 79-
100). Uma critica severa as formulagcdes que buscam no direito material os fundamentos para a
responsabilidade pelos custos do processo é apresentada por FRANCO CORDOPATRI, que defende a
natureza radicalmente processual do instituto (“Spese processuale (dir. proc. civ.)”, verbete na
Enciclopedia del diritto, v. XLIII, 1990 [versdo digital, em DVD], passim).
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desnecessaria ou indevidamente a esfera juridica alheia mediante a
litispendéncia. Ha igualmente o dever de submeter-se as pretensées alheias
fundadas, procedentes, de modo a, quando possivel, fazer com o que o
processo nem seja necessario. A parte que demanda sem ter razdo viola um
dever processual em face do adversario. O mesmo se diga da parte que,
dando causa ao conflito, impde ao adversario a necessidade de recorrer a
Jurisdicdo: incorre em um ilicito processual.”

Para a responsabilizacdo pelos custos do processo, basta
a constatacao desse ilicito e 0 nexo de causalidade entre a conduta da parte
e as despesas havidas. Prescinde-se de dolo ou culpa. A presenca do
elemento subjetivo € relevante apenas para a responsabilizacdo agravada
(sancionamento por litigancia de ma-fé).

Assim, a responsabilidade pelos custos do processo €
objetiva e advém da violacdo de um dever processual de uma parte perante

a outra.

IV - Os honorarios advocaticios na execucéo em geral

32. A consideracédo dos pardmetros acima indicados permite
concluir-se facilmente pelo cabimento de imposicao judicial de honorarios
no procedimento executivo. Pelo critério da sucumbéncia, cabe ao
executado arcar com honorérios do advogado do exequente. Como visto,
nas proprias formulagdes teoricas sobre o principio da causalidade
(CARNELUTTI) e o critério da sucumbéncia (CHIOVENDA), a questdo

® Em termos similares, veja-se a licio de GIROLAMO MONTELEONE: “Noi riteniamo che al
richiamato fine sia necessario distinguire due facce, o due profili, del diritto di agire o resistere in
giudizio. In rapporto allo Stato, o all’ Autorita giurisdizionale, si tratta sempre di un diritto e di una facolta
pienamente leciti, che non danno luogo a responsabilita di alcun genere; tale profilo pero riguarda piu il
diritto pubblico e costituzionale, che quello processuale e privato. Non altrettanto riteniamo nel rapporto
tra le parti in causa: costringere taluno ad agire in giudizio per ottenere il riconoscimento proprio diritto,
ingiustamente contestato, ovvero trascinare taluno in giudizio rivendicando ingiustamente diritti, in tutto
0 in parte inesistenti, & a nostro avviso un illecito generatore de responsabilita” (Manuale..., cit., p. 173).
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da responsabilidade processual na execucgéo foi expressamente enfrentada,
com sua atribuicdo ao executado.

No processo civil brasileiro, a historia dos honoréarios de
sucumbéncia na execucdo tem seguido um padrdo: inicial controvérsia
quanto a sua incidéncia seguida do prevalecimento da resposta positiva. Foi
0 que se deu em diferentes épocas, em diversas modalidades executivas. As
duvidas foram sempre superadas pela constatacdo de que a atividade
executiva envolve uma nova e especifica atuacdo advocaticia, que € objeto
de remuneracgéo propria, e de que a exigéncia de tutela jurisdicional plena e
efetiva impde que esse custo seja imputado a parte sem razédo, o executado.
32.1. Assim, o Codigo de 1973 reformulou a disciplina da
execucdo civil. Instituiu um regime geral Unico de processo executivo,
aplicavel, ainda que com diferencas pontuais, tanto ao titulo extrajudicial
quanto ao judicial. Quanto a execuc¢do do titulo judicial, ficou claro nédo se
tratar de simples fase do processo condenatério,” constituindo novo
processo, ainda que em regra nos mesmos autos do processo cognitivo em
que se formou o titulo. Quanto a execucdo do titulo extrajudicial, eliminou-
se a natureza mista que lhe conferia 0 Codigo de 1939 — que conferia a
penhora um carater quase que meramente acautelatoria e ndo dispensava a
necessidade de uma sentenga condenando o devedor a cumprir a obrigacao
representada no titulo.

Diante da auséncia de regra expressa prevendo a
imposicdo de pagamento de honorarios pelo executado, logo surgiram
vozes negando tal possibilidade. Para tanto, invocavam o art. 20 do CPC,

fonte explicita dos honorarios de sucumbéncia: a regra diria respeito apenas

™ Concepcéo que, mesmo sob a égide do Codigo de 1939, ja era descartada pela melhor doutrina
(LIEBMAN, Processo de execucdo [atualiz. Joaquim Munhoz de Mello], 4? ed., Sdo Paulo, Saraiva,
1980, p. 49).
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ao processo de conhecimento, em que ha sentenca final que decide qual
parte tem razdo (“A sentenca condenard o vencido a pagar ao vencedor as
despesas que antecipou e os honorarios advocaticios”). Caberia, entdo, ao
exequente arcar com os honorarios de seu advogado. Apenas se houvesse
embargos de executado, verdadeiro processo incidental de conhecimento,
haveria a condenacéo do vencido nas verbas de sucumbéncia.”

Uma tese intermediaria defendia a fixacdo de honorarios
em favor do advogado do exequente apenas na execucdo do titulo
extrajudicial. No processo executivo fundado no titulo judicial, ndo se
justificaria nova imposi¢cdo de honorarios, ja fixados na anterior sentenca
condenatoria.”

N&o demorou para prevalecer a tese do cabimento de
honorarios na execucédo do titulo extrajudicial. A necessidade de emprego
do processo executivo pelo credor, diante do ndo cumprimento da
obrigacdo liquida, certa e exigivel, ndo poderia implicar-lhe um prejuizo.
Reconheceu-se que o executado haveria sempre de arcar com 0s honorarios
do advogado do exequente — cabendo ao juiz estabelecé-los logo ao inicio
da execucdo.”

Mesmo a tese intermediaria — que negava os honorarios

na execucdo do titulo judicial — foi sendo progressivamente descartada.

7> Comentarios ao CPC, v. VI, 12 ed., Rio de Janeiro, Forense, s.d., p. 222-223.

¢ CELSO AGRICOLA BARBI, Comentarios ao CPC, v. I, t. I, 12 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1975, p.
200.

" CALMON DE PASSOS, “Da responsabilidade por custas e honorarios de advogado na execucéo de
titulos extrajudiciais”, Revista de Processo, v. 3, 1976, p. ***: EGAS MONIZ DE ARAGAO, “Juros,
honorérios e custas no processo de execugdo dos titulos extrajudiciais”, em Revista de Processo, v. 6,
1977, passim; STF, RE 99.604, 22 T., v.u., rel. Min. MOREIRA ALVES, j. 04.03.1983, em RTJ 106/880.
ALCIDES MENDONCA LIMA também reconhecia a necessidade de se impor ao executado o
pagamento dos honorarios de advogado do exequente, mas defendia que isso se desse na sentenca final do
processo executivo (Comentarios ao CPC, v. VI, t. I, 1? ed., Rio de Janeiro, Forense, 1974, p. 329) —
concepcdo essa que ficou vencida: os honorarios hdo de ser fixados logo ao inicio do procedimento
executivo, conforme demonstrado nos dois ensaios acima citados.
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Contra ela, pesava o argumento de que, quando fixa os honorarios no
processo de conhecimento, 0 juiz toma em conta a atividade processual que
até ali se desenvolveu. N&o tem como prever se havera a necessidade de
subsequente execucdo.”

32.2. De todo modo, a Lei 8.952/1994 veio a explicitar o
cabimento de honorarios “nas execucdes, embargadas ou ndo”, fundem-se
elas em titulo judicial ou extrajudicial (nova redacdo do § 4° do art. 20 do
CPC).

Posteriormente, a Lei 11.382/2006 também pds em
termos expressos 0 que ja era assente, quanto ao momento da imposicédo
dos honorarios: “Ao despachar a inicial, o juiz fixara, de plano, os
honorarios de advogado a serem pagos pelo executado (art. 20, § 4°%)”
(CPC, art. 652-A, incluido pela referida lei).

32.3. Antes disso, com o estabelecimento de novo regime para
a execucdo dos titulos judiciais de obrigacdo de pagamento de quantia,
surgiu nova controveérsia, ja mencionada em topico anterior.

A Lei 11.232/2005 estabeleceu, como regra, que tal
execucdo dar-se-ia como simples fase do processo em que se formou o
titulo (cumprimento de sentenca”). Novamente, pds-se em duvida o
cabimento de honorarios advocaticios especificos para tal fase.

Mas, como também ja indicado, a controvérsia foi
rapidamente superada, com o reconhecimento da necessidade de fixacédo de
honorarios especificos para tal fase. Reputou-se irrelevante a circunstancia
de ndo haver o estabelecimento de novo processo. O fato de haver nova e

especifica atividade técnico-processual, a ser desempenhada por advogado,

® JOSE DE MOURA ROCHA, “Sucumbéncia e processo de execugdo”, em Revista de Processo, V. 5,
1977, p. 85; SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, CPC anotado, 42 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1992, p.
405.
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e a exigéncia de que o exequente receba tutela integral justificam a
imposicdo da verba honoréaria.”

32.4. Essas mesmas diretrizes tém norteado a solucdo de
outras questdes referentes aos honorarios na execugéo civil.

Assim, reconheceu-se caber a fixacdo de honorarios
advocaticios inclusive na execucdo individual da sentenca coletiva.
Rejeitou-se 0 argumento de que a auséncia de prévia individualizacdo dos
beneficiarios da condenacdo coletiva justificaria o seu descumprimento
pelo condenado. Mais uma vez, prevaleceu a constatacdo de que a
execucdo individual demanda a atuacdo especifica de advogado, cujo custo
deve ser imputado ao devedor. Tal concluséo aplica-se até mesmo ao caso
em que o condenado € a Fazenda Publica, que, em regra, ndo tem como
cumprir espontaneamente a condenacdo por quantia certa, por forca do
regime constitucional dos precatérios (STJ, Sumula 345: “S&o devidos
honorarios advocaticios pela Fazenda Publica nas execucdes individuais de
sentenca proferida em acdes coletivas, ainda que ndo embargadas”).

Outro exemplo: afirma-se o cabimento de fixacdo de
honorarios quando o juiz decide uma objecdo na execucdo (“excecdo de
pré-executividade”).? A atuacdo dos advogados das partes, formulando ou
rebatendo a objecdo no curso da execucdo, justifica a atribuicdo de
honorarios em favor do patrono da parte que detiver razdo quanto a
questdo. Se houver o acolhimento da objecdo com extingdo do processo, a
sentenca deverd condenar o exequente ao pagamento de honorarios em

montante que tome em conta inclusive o trabalho desenvolvido pelo

™ \/er acima item I11.a.

80 STJ, EREsp 756.001-RJ, 22 S., v.m., rel. Min. CARLOS ALBERTO DIREITO, j. 27.06.2007, DJU
11.10.2007; REsp 949.917-SP, 3 T., v.u., rel. Min, NANCY ANDRIGHlI, j. 18.09.2008, DJe 03.10.2008,
entre outros.
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advogado do executado. Se a objecdo for rejeitada, poderd legitimar a
ampliacdo dos honorarios ja fixados em prol do exequente. Se for acolhida,
mas sem a extincdo do processo, cabera ao juiz ponderar esse fator, de
modo a eventualmente reduzir os honorérios impostos, na execucdo, ao
executado.

33. Dessa visdo geral sobre a incidéncia dos honorarios na
execucdo civil extraem-se duas constatacdes relevantes para a questdo que
€ objeto do presente parecer:

(a) o siléncio da lei ndo exclui o dever de a parte sem
razdo reparar 0s custos do processo. A falta de previsGes especificas de
Imposicdo de honordrios na execucdo ndo serviu de obstaculo ao
reconhecimento de sua incidéncia em tal sede. O cabimento dos honorarios
decorre diretamente dos principios antes examinados;

(b) uma vez reconhecida a incidéncia de honorarios na
execucdo definitiva, a mesma conclusdo sé nao sera aplicavel a execucdo
provisoria se for identificada diversidade de regimes entre ambas que
justifique a exclusdo da imposicdo de honorarios nessa Gltima.

Por isso, o topico seguinte é dedicado a recapitulacéo do
regime juridico da execucdo provisoria, e 0 subsequente, a verificar-se se (e
como) as peculiaridades de tal regime repercutem sobre a incidéncia de

honorarios.

V - O regime juridico da execucdo provisoria

34. Execucdo definitiva € a que se embasa em titulo
executivo judicial que ja transitou em julgado ou em titulo executivo
extrajudicial. Execucédo provisoria funda-se em titulo executivo judicial que

ainda ndo transitou em julgado, mas ja é eficaz.
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A decisdo que Ihe serve de titulo executivo ainda ndo €
definitiva, uma vez que sobre ela pende recurso. O recurso, entretanto, ndo
tem efeito suspensivo (exemplos: apelacdo nas hipoteses do art. 520;
recurso especial; recurso extraordinario; agravo contra denegacdo de
recurso especial ou extraordinario).

Entdo, uma vez que os efeitos da decisdo nédo estdo
suspensos, pode ser dado inicio ao processo executivo. Mas, nessa
hipétese, a execucdo se funda em titulo que é provisoério, pois ainda pode
ser alterado ou mesmo deixar de existir: se o recurso for provido,
desaparecerd o titulo (e, consequentemente, a execucdo nao podera
prosseguir e tera de ser desfeita — cf. art. 475-0, I1).

A Lei 11.382/2006 instituiu nova hipétese de execucdo
provisoria. Quando, na execucdo do titulo extrajudicial forem opostos
embargos de executado e esses receberem efeito suspensivo e depois
receberem sentenca de rejeicdo, na pendéncia da apelacdo (sem efeito
suspensivo) contra tal sentenca, a execucdo sera provisoria (CPC, art. 587,
na redacao dada pela referida lei).

35. Por forca da diferenca quanto a estabilidade do titulo,
execucao provisoria apresenta as seguintes peculiaridades (art. 475-0):

35.1. O credor tera de ressarcir 0s danos que o devedor sofra,
caso posteriormente o titulo executivo provisorio seja reformado ou
cassado (art. 475-O, 1). O credor, portanto, assume 0 risco de executar
titulo que ainda ndo é definitivo. Os prejuizos do executado serdo

liquidados no mesmo processo (art. 475-0, I, parte final).
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A responsabilidade do credor é objetiva: arcard com a

indenizacdo mesmo sem ter agido com culpa ou ma-fé quando pleiteou a
execucao provisoria.®!
35.2. A execucdo proviséria poderd abranger atos que
impliquem a expropriacdo de bens do devedor, desde que o credor preste
caucao iddnea, nos proprios autos de execucdo (art. 475-O, I1I). Assim, se
ndo houver a prestacdo de caucdo idénea, o procedimento executorio sé ira
até a penhora e avaliacdo do bem; a etapa seguinte, que é sua alienacéo
judicial, ndo podera ocorrer (e, consequentemente, ndo se obtera dinheiro
para a satisfacdo do credor).

De todo modo, a disciplina atual (estabelecida
basicamente pela Lei 10.444/2002; reiterada e complementada pela Leli
11.232/2005) confere mais eficiéncia a execucdo provisoria do que a que
vigorava antes. No regime original do Cddigo, nem sequer era possivel a
pratica de atos de aliena¢do de dominio (i.e., expropriacdo de bens) na
execucdo provisoria. A execucdo provisoria s6 era completa quando a
penhora recaisse diretamente sobre dinheiro — hipdtese em que, desde que
prestada caucdo idonea, seria entregue ao credor 0 montante necessario a
satisfacdo do crédito.

35.3. O credor também terd o 6nus de prestar caucdo idonea
quando pretender proceder ao levantamento de dinheiro (art. 475-0O, Ill).

Note-se que, se 0 dinheiro for resultado da alienacéo
judicial de bens penhorados, ja terd sido prestada a caucdo antes — nao
sendo necessaria a prestacdo de outra. Mas pense-se na hipotese em que a

penhora recair diretamente sobre dinheiro. Nesse caso, ndo terd havido

81 A rigor, essa ndo é peculiaridade da execucdo proviséria. Como se vé adiante, idéntica regra vigora
para a execucdo definitiva (CPC, art. 574).
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anterior caucdo, de modo que, para levantar o dinheiro no momento
oportuno (i.e., depois de ndo interpostos ou ndo atribuido efeito suspensivo
a impugnacéo ou aos embargos), o credor tera de prestar a caucao.

Ademais, o Codigo prevé a prestacdo de caucdo em

qualquer outra hipdtese em que, no curso da execucao provisoria, surja o
risco de grave dano ao executado (art. 475-0O, IlI).
35.4. Em todos esses casos, ficara dispensado da caucédo o
exequente de crédito de natureza alimentar, no valor de até sessenta vezes o
salario minimo, que se encontrar em estado de necessidade (art. 475-0, 8
2.0, ).

Ha ainda outra hipotese de dispensa de caucdo: quando o

titulo executivo judicial “provisério” for objeto apenas de agravo de
instrumento perante o STJ ou o STF — excetuados 0s casos em que a
dispensa possa manifestamente resultar risco de grave dano, de dificil ou
incerta reparacdo (art. 475-0, § 2.2, 11).
35.5. Caso 0 recurso seja provido, desfazendo-se o titulo
executivo, a execucdo provisoria fica sem efeito: as coisas retornardo ao
estado em que se encontravam antes do inicio da execucdo provisoéria (art.
475-0, I1). Se houver apenas reforma ou cassacdo parcial da decisdo que
servia de titulo executivo, apenas nessa parte ficara sem efeito a execucdo
(art. 475-0, § 1.9). Reitere-se que, se o devedor sofrer danos por causa da
execucdo, o credor tera de repara-los.

Em principio, inclusive os atos de alienacdo de dominio
eventualmente praticados na execucdo serdo desfeitos. Nessa hipotese, se
um terceiro houver arrematado os bens penhorados, terd de ser ressarcido,
pelo exequente, pelo valor que pagou na aquisicdo do bem e demais
despesas em que houver incorrido. E precisamente em virtude da

possibilidade de desfazimento da alienacéo judicial que o Cadigo prevé que
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0 edital da hasta publica do bem mencione a existéncia dos recursos
pendentes (art. 686, V). Assim, os interessados na arrematacdo do bem

ficam cientes do risco de desfazimento da hasta e da alienacao.

VI - A repercussdo dos tracos essenciais da execucao provisoria sobre o

regime de fixacao judicial de honorarios de advogado

36. O desenvolvimento da execucdo provisoria envolve
atividade técnico-processual que exige a intervencdo de advogado. De
resto, é processo que se destina a satisfacdo de um crédito. A tutela
jurisdicional opera em favor daquele que figura como credor no titulo
executivo.

Sob essa perspectiva, em principio estariam satisfeitos
0S pressupostos para a imposi¢ao dos honorarios em favor do advogado do
exequente.

A questdo reside em saber se a provisoriedade da
execucdo, derivada da provisoriedade do titulo (e, portanto, da
provisoriedade da definicdo de quem tem razdo), justificaria resposta
diversa. Enfim, trata-se de saber se a provisoriedade da execucdo
autorizaria uma incompletude da tutela (com a imputacéo, ao exequente, do

prejuizo advindo dos custos da tramitagdo processual).

VI -a) O titulo executivo, na execucdo provisoria, representa
obrigacao exigivel

37. Para que se possa executar jurisdicionalmente é
imprescindivel a apresentacdo de titulo executivo representativo de
obrigacéo liquida, certa e exigivel (CPC, arts. 580, 586 e 618, entre outros).
E o titulo retrata obrigacdo exigivel quando ndo se prevé, para 0
cumprimento dela, nenhuma condicdo ou termo, ou quando, conguanto

havendo condicdo ou termo, esse ja ocorreu (CPC, arts. 572 e 614, 111).
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Tais pressupostos pdem-se tanto para a execucao

fundada em titulo judicial quanto para a amparada em titulo extrajudicial,
tanto para definitiva quanto para a provisoria. Nao ha nesse ponto nenhuma
excecdo ao regime geral.
37.1. Isso significa que, nos casos em que se admitiu o
processamento da execucdo proviséria — e sdo essas as hipoteses que
interessam para 0 objeto desta analise —, verificou-se estar preenchido o
requisito da exigibilidade do titulo. N&o fosse exigivel a obrigacdo, nao
caberia execucdo alguma, nem provisoria nem definitiva.

Por exemplo, se 0 juiz emite uma condenacdo para o
futuro (i.e., condena o réu ao pagamento de uma obrigacdo ainda néo
vencida — o que € permitido pelo art. 290 do CPC), e pende contra tal
sentenca apelacdo sem efeito suspensivo, se ainda ndo tiver havido o
vencimento da obrigacdo, ndo caberd execucdo provisoria. E mais, ainda
que a condenacdo seja mantida em sede recursal e transite em julgado,
enguanto nédo vencer a obrigacdo, ndo sera possivel execugdo nenhuma.
37.2. Se por uma patologia admitir-se o0 processamento de
uma execucdo provisoria fundada em titulo representativo de obrigacéo
inexigivel (i.e., sujeita a condi¢cdo ou termo ainda nédo ocorrido), tdo logo se
constate isso, cabera a extincdo da préopria execucdo. E nesse caso
obviamente descabera fixacdo de honorarios para o advogado do exequente
ndo por se tratar de execucdo provisOria, mas porque nao era permitida
execucdo alguma.®
38. A provisoriedade da execucéo e do titulo que a embasa

em nada interfere sobre a exigibilidade da obrigacdo retratada no titulo. A

82 Honorérios caberdo, nessa hipétese, em favor do advogado do executado, se tiver havido sua atuagéo
no procedimento executivo — como se vé adiante.
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provisoriedade concerne a auséncia de integral estabilidade (definitividade)
da deciséo judicial que funciona como titulo. Ou seja, o direito tutelado na
execucao provisoria é exigivel. Apenas ndo transitou em julgado, ainda, a
decis@o que reconhece esse direito e autoriza o emprego dos mecanismos
executivos caso o inadimplemento permaneca.

E esse aspecto, processual, ndo tem o conddo de alterar a
natureza das coisas no plano juridico-material. O processo é instrumento a
servigco do direito material — e ndo o contrario. Assim, 0 processo nao cria
nem desfaz as posi¢Bes juridico-materiais. Tampouco lhes modifica as
qualidades substanciais.

Isso fica muito claro, por exemplo, na hipotese prevista
na parte final do art. 587 do CPC - ja referida acima e que tornara a ser
examinada adiante.®® A execucdo do titulo extrajudicial iniciou-se
precisamente porque a obrigacdo nele retratada era exigivel. A posterior
pendéncia de apelacdo contra a sentenca de rejeicdo dos embargos (que
haviam recebido efeito suspensivo) tornara a execugao provisoria. Mas isso
evidentemente ndo significard que a obrigacdo representada no titulo, antes
exigivel, ndo mais o sera.

39. Em suma, a obrigacdo retratada no titulo executivo

passivel de execucéo provisoria € exigivel.

VI -hb) Dever de cumprimento pelo condenado
40. Sob o plano juridico material, se a obrigacdo retratada
no titulo da execugdo provisoria é exigivel, isso significa que o executado

tem o dever de cumpri-la. Sdo duas faces da mesma moeda.

8 «Art. 587. E definitiva a execugdo fundada em titulo extrajudicial; é proviséria enquanto pendente
apelacdo da sentenca de improcedéncia dos embargos do executado, quando recebidos com efeito
suspensivo (art. 739).” Ver, acima, item V e, adiante, VI-k.
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41. Sob o plano processual, igualmente hd o dever do
jurisdicionado de cumprir as decisfes judiciais sujeitas a recurso sem
efeito suspensivo.

41.1. A auséncia de eficacia suspensiva no recurso implica,
precisamente, que a decisdo recorrida produz seus efeitos. E se um desses
efeitos desse € a condenacdo (ou uma ordem ou uma direta determinacao
executiva), cabe ao condenado cumpri-la, tanto quanto fica autorizado o
emprego dos meios executivos se o inadimplemento persistir.

41.2. Condenacdo sujeita a recurso sem efeito suspensivo é
pronunciamento com eficicia proviséria. Ndo é decisdo sem eficicia ou
com eficacia reduzida ou mitigada. A provisoriedade concerne apenas a
estabilidade da eficacia (que pode ainda ser suprimida), ndo a sua
completude, sua inteireza.

42. Basta considerar a hipétese de uma decisdo
interlocutoria, concessiva de tutela antecipada ou cautelar, sujeita a recurso
de agravo que nédo obteve efeito suspensivo.

Ndo had davidas de que a parte a qual se dirige a
determinacéo de conduta ali contida terd de dar cumprimento a tal deciséo.
E dever seu. O descumprimento da decisdo concessiva de medida urgente
acarretard o sancionamento da parte renitente, em diversos planos.

As coisas passam-se do mesmo modo na hipotese em
que o0 pronunciamento provisoriamente eficaz € uma sentenca final
condenatoria. O condenado deve cumpri-la. Se ndo o faz, responde por
1SSO.

43. Nem se diga que a eficacia provisoria da condenacéo
judicial permitiria apenas a ado¢do das providéncias executivas (penhora,
avaliacdo, expropriagdo executiva...) — mas ndo implicaria o dever do

condenado de cumprir tal deciséo.
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As medidas executivas sdo medidas sub-rogatorias.
Medidas que substituem a conduta de cumprimento da obrigacdo do
proprio devedor por atos de agentes da Jurisdicdo (o juiz e seus auxiliares),
para se ter o mesmo resultado que se teria com aquele cumprimento. Como
leciona CANDIDO DINAMARCO, a respeito das medidas de sub-rogacao:

Elas consistem em uma auténtica substituicdo de atividades, inclusive no plano fisico,
qguando o Estado-juiz apanha bens pertencentes ao executado (penhora, busca e
apreensdo), faz incidir sobre eles as providéncias cabiveis (avaliacdo, adjudicacdo,
alienacdo em hasta publica) e termina por fazer aquilo que desde antes do processo 0
devedor deveria ter feito: a entrega do bem ao credor. (...) Dai chamarem-se medidas de
sub-rogacdo, o que significa medidas realizadas por um sujeito, o juiz, em substituicdo
a conduta de outro sujeito, que é o obrigado inadimplente (sub-rogar-se, em direito, é
por no lugar de).*

A condicdo inafastavel para o emprego dos meios
executivos sub-rogatorios é a existéncia de uma conduta devida a ser sub-
rogada. So se pode substituir aquilo que existe. Ou bem existe um dever de
conduta, e as medidas executivas podem ser usadas para sub-rogéa-la; ou
ndo ha aquele dever, e entdo obviamente ndo cabe sub-rogacdo nenhuma.

Em sintese, se cabe execu¢do por sub-rogacao, significa

que h& uma obrigacédo, um dever de conduta a ser sub-rogado.
44, A obrigatoriedade do cumprimento das decisdes sujeitas
a recurso sem efeito suspensivo é ressaltada pela doutrina, quando analisa a
regra do art. 503 do CPC. O caput desse artigo estabelece que “a parte, que
aceitar expressa ou tacitamente a sentenca ou a decisdo, ndo podera
recorrer”. E, nos termos do seu paragrafo unico, “considera-se aceitacdo
tacita a pratica, sem reserva alguma, de um ato incompativel com a vontade
de recorrer”.

O exemplo mais comumente citado de “ato incompativel

com a vontade de recorrer” é o cumprimento da decisdo passivel de

8 InstituicBes de direito processual civil, 1V, 32 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2009, p. 50-51.
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recurso, sem nenhuma ressalva. Mas a doutrina destaca que sé configura
aceitacdo tacita o cumprimento, sem reserva, de decisdo impugnéavel por
recurso com efeito suspensivo. Se a decisdo € recorrivel por recurso
revestido apenas de efeito devolutivo, ela ja é desde logo eficaz — e, por
isso, deve mesmo ser cumprida pela parte. Em tal caso, 0 cumprimento da
decisdo € mera observancia de um dever — e ndo aceitacdo espontanea do
que foi decidido.
Essa ¢ a licdo de BARBOSA MOREIRA:

(...) se a decisdo é impugnada mediante recurso sem efeito suspensivo, de modo que ja
cabe a execucdo provisoria, ndo se deve entender como aceitacdo tacita 0 pagamento
feito pelo condenado. E preciso que o ato seja espontaneo para configurar
aquiescéncia.®

MANOEL CAETANO FERREIRA FILHO apresenta
idéntico escolio:

Por outro lado, ndo caracteriza a aquiescéncia tacita o cumprimento forcado da decisdo,
como aquele que se da quando ela ja é exequivel; somente o cumprimento espontaneo,
vale dizer, de decisdo sujeita a recurso sem efeito suspensivo é que da lugar a aceitagdo
tacita do julgado.®

Na mesma linha, ARAKEN DE ASSIS observa que o
cumprimento de decisdo contra a qual pende recurso “desprovido de efeito
suspensivo, ndo traduz aquiescéncia. Ao contrario, trata-se de
comportamento conforme ao direito — o provimento é exequivel, seu
cumprimento ‘forcado’”.%’

E essa foi também a conclusdo a que chegou o E. TJRS,
em julgado relatado pelo entdo Desembargador ATHOS GUSMAO

CARNEIRO:

RECURSO - Agravo de instrumento — Deferimento de liminar — Cumprimento do
determinado — Compatibilidade com a vontade de recorrer.

8 Comentéarios ao CPC, v. V, 152 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 347, destaque no original.
8 Comentéarios ao CPC, v. 7, Sao Paulo, RT, 2001, p. 62.
8 Manual dos recursos, 22 ed., S3o Paulo, RT, 2008, p. 177-178.
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O cumprimento de liminar deferida ndo é incompativel com a vontade de recorrer.®

Em seu voto, o depois Ministro do STJ feriu o0 amago da

questao:

Rejeito a prefacial suscitada pela agravada. A peticdo do procurador da agravante,
comunicando ter poderes para proceder a entrega do veiculo (...) ndo implicou
“aquiescéncia” ou ato incompativel com a vontade de recorrer. Cuida-se, isto sim, de
conduta de cumprimento da determinacdo judicial. (...) Como o agravo, em principio,
ndo tem efeito suspensivo, ndo poderia a arrendataria recusar-se a entrega do veiculo em
cumprimento & decisdo. Por isso, afasto a prefacial.*

45, Em resumo, a parte tem o dever de cumprir as
condenacOes e ordens veiculadas em decisdes judiciais sujeitas a recurso

despido de efeito suspensivo.

VI - ) Direito a execucao provisoéria

46. Se ha o dever de a parte cumprir a decisdo em tal
hipétese, ha obviamente o direito do adversario de exigir tal cumprimento.
E ndo havendo cumprimento espontaneo, o beneficiario da condenacdo tem
o direito de promover a execugao provisoria.

A constatacdo ndo comporta nenhuma dificuldade ou
davida.

O E. STJ ja se manifestou expressamente no sentido de
que a execucdo proviséria consiste em um “direito do credor”.*
Reportando-se a esse julgado, ARAKEN DE ASSIS também afirma que
“constitui direito do credor promover a execugdo provisoria” - dai
extraindo o proprio cabimento de verba honoraria em tal sede,®* como se vé

a seguir.

8 Al 585020563, 14 C., v.u., j. 18.06.1985, em RT 601/190.

8 Al 585020563, RT 601/191.

% REsp 246.268-SP, 42 T., v.u., rel. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, j. 11.04.2000, DJU 22.05.2000.
% Manual da execucdo, 122 ed., S&o Paulo, RT, 2009, p. 552.
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VI -d) A causalidade na execucao provisoria

47. A execucéo provisoria tem de ser promovida pelo credor
precisamente porque o condenado ndo observou seu dever de cumprir a
decisdo, que ja tinha forca obrigatdria. Ou seja, € 0 executado que da causa
a execucao provisoria. E ele que a faz necessaria.

Portanto, aplicando-se 0 mesmo principio que norteia a
responsabilidade pelos honorarios nas demais formas processuais, cabe ao
executado arcar com os honorarios do exequente na execugdo provisoria.
48. Em outros termos, quando requer a execucdo provisoria,
0 exequente estd buscando a tutela de um direito seu — direito esse que nao
foi respeitado pelo executado: o direito ao cumprimento da condenacéo, ja
eficaz. Sob esse aspecto, a execucdo provisoria e a definitiva identificam-
se. Logo, ndo se justifica a excluséo de honorarios em favor do advogado
do exequente. Isso implicaria uma tutela incompleta em favor do exequente
e um prémio ao executado, que ndo cumpriu seu dever.

E essa constatacdo que leva ARAKEN DE ASSIS, em
passagem ja referida, a afirmar que “ndo importa o carater provisério ou
definitivo da execucdo. Sdo devidos honorarios em qualquer hipotese (...)”,
uma vez “que constitui direito do credor promover a execugdo provisoria
(..)."%

No mesmo sentido, FERNANDO JACQUES ONOFRIO
afirma que na execucdo provisoria, “os honorarios devem, também, ser
fixados independentemente de requerimento contido na inicial”.*®
49. Mas ainda restam trés aspectos que poderiam ser

invocados como argumentos para excetuar a hipdtese em exame do regime

% Manual da execuco, cit., p. 552.

% Manual dos honorarios advocaticios, 22 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 246.
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geral. S&o as circunstancias de que: (a) a execucdo provisoria € uma
“opcdo” do exequente; (b) o titulo é ainda provisério; e (c) a execucao
provisoria corre “por conta e responsabilidade” do credor. Esses aspectos

sdo examinados a seguir.

VI-e) A “opcado” do exequente

50. Argumenta-se que o credor tem a “opc¢ao” de promover
(ou ndo) a execucdo provisoria. Cabe-lhe escolher, em caso de auséncia de
observancia voluntaria da condenacdo, se pretende desde logo iniciar o
cumprimento da sentenca ou se aguardara o transito em julgado. Pretende-
se extrair dai a conclusdo de que “a lide ainda é evitavel e a ‘causalidade’
da instauracdo do procedimento provisorio deve recair sobre o
exequente”.* Como consequéncia, ndo seriam devidos honorarios pelo
executado.

50.1. No entanto, o exercicio da acdo é sempre uma “op¢éo”
do autor. O jurisdicionado tem sempre a possibilidade de escolha entre
provocar a atuacdo jurisdicional ou permanecer inerte. Em um sistema
dispositivo como o nosso (CPC, art. 2°), essa € a diretriz geral, com
rarissimas excecoes.

Sob essa perspectiva, € sempre 0 autor da acdo que da
causa ao processo — no sentido de que opta por buscar proteger o direito
que reputa ter, em vez omitir-se. E nem por isso se diz que cabe sempre ao
autor arcar com os honorarios do seu advogado, por ter sido ele, autor, o
“causador” do processo. Ou seja, 0 argumento ora criticado — de que o
exequente provisorio responde pelos honorarios de seu advogado uma vez

que, ao optar por desde ja executar, “deu causa” ao procedimento executivo

% E 0 que se afirma na propria ementa do REsp 1.252.470-RS que, como visto, inaugurou a dissidéncia a
tese aceitante dos honoréarios na execucdo provisoria, até entdo prevalecente no STJ.
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— provaria demais. Conduziria a conclusdo de que sempre o autor, em
qualquer acéo, teria de arcar com os honorarios de seu advogado (ou pior
ainda: concluir-se-ia que, como é o autor quem “da causa” ao processo, ele
teria sempre de arcar inclusive com os honoréarios do adversario!). E esse
n&o é o sistema adotado entre nos.
50.2. O cerne da questdo é outro. Ndo se trata de saber quem
deu inicio ao processo. N&do € ele o “causador” do processo, no sentido
relevante para a imputacéo da responsabilidade processual.

Interessa € saber quem, por ndo cumprir um dever ou por
pretender um direito que ndo tem, tornou necessario um processo. Se 0
autor tem razédo — seja porque seu pedido é julgado procedente; seja porque
ele ja é reconhecido como credor no titulo executivo —, fica claro que quem
deu causa ao processo foi o réu: foi o réu que fez ser preciso um processo
para o reconhecimento ou realizagéo do direito do autor.

O beneficiario da condenacdo provisoria ndo tem apenas
o direito abstrato de propor a execuc¢édo. Mais do que isso, como visto, ele
tem o direito de exigir o cumprimento da condenacéo, que ja é obrigatoria
para 0 condenado. Se o condenado houvesse cumprido a condenagdo — 0
que, reitere-se, ja era devido — ndo teria sido necessaria a execucao
provisoria. Logo, quem da causa ao procedimento executivo provisorio, € o
executado.
51. Enfim, a promogéo da execucao proviséria é uma opcao
do credor precisamente porque é um direito seu. E o credor tem o direito de
executar (ainda que sob o regime provisorio) precisamente porque tem o

direito de exigir, de cobrar, de receber o credito, bem como o direito de
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ver cumprida a condenacdo — e o devedor tem o dever de paga-lo, assim

como tem o dever de cumprir a condenacéo.”

VI -f) A consequéncia Unica extraivel da circunstancia de ser uma
“opcao” do credor

52. De qualquer modo, ainda que se pudesse ver alguma
especial peculiaridade na “opcao” exercida pelo autor da execucdo
provisoria — em contraste com a “opcao” que todo e qualquer autor de uma
demanda exerce — isso ndo afastaria 0 cabimento de honorarios. Quando
muito, criaria uma condicao para sua incidéncia.

Alguém poderia argumentar que a ativacdo da eficacia,
na sentenca sujeita a recurso sem efeito suspensivo, dependeria da
provocacdo do beneficiario da condenacdo (mediante o requerimento de
execucdo provisoria) — por lhe caber avaliar se pretende correr o risco da
posterior supressao do titulo executivo provisorio. Nessa ordem de ideias,
apenas ao ser intimado da execucao provisoria o executado ficaria sabendo
que 0 exequente optou por dar efeitos a condenacdo — de modo que nao
seria razoavel impor-lhe o pagamento de honorarios ao advogado do
exequente, uma vez que ele ndo teve antes a chance de cumprir a
condenacao provisoria.

52.1. A premissa ndo parece correta. Como visto, a decisao

judicial sujeita a recurso com efeito meramente devolutivo é por si s6 desde

% De resto, note-se que, em muitos casos, a margem de escolha do beneficiario da condenagéo proviséria
é muito limitada, se ndo nenhuma. Ha situacGes em que o estado de necessidade do credor provisorio
praticamente exige que desde logo ele promova a execucdo, para assegurar sua prépria subsisténcia.
Tome-se como exemplo o préprio caso que serve de amostra para o julgamento dos recursos repetitivos
sobre a questdo juridica objeto deste parecer (REsp 1.291.736-PR). Tal como dezenas ou centenas de
outros recursos que estdo retidos aguardando a definicdo do tema (e de muitos outros atinentes a mesma
questdo ja julgados nos dltimos anos), o recurso-amostra provém de execucdo proviséria promovida por
pescador em face da Petrobras para o ressarcimento de danos causados por acidente ambiental no litoral
do Parand. Em casos como esse, 0 STJ tem reconhecido a situacdo de necessidade dos pescadores, de
modo a dispensar a prestacdo de caucdo para a execugdo provisdria da condenacdo a indenizagdo, nos
limites do art. 475-0, § 2°, I, do CPC (v., p. ex., REsp 1.145.353-PR e REsp 1.145.358).
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logo eficaz — e deve ser cumprida. Sua eficacia e sua concreta producao de
efeitos advém da propria imperatividade dos atos estatais. N&o fica
subordinada a manifestacao de vontade do beneficiario da decisé&o.
52.2. De todo modo e ainda que a premissa fosse correta, ela
apenas implicaria que, como pressuposto para a incidéncia dos honorarios
na execucdo provisoria, teria de ser dada antes ao executado a ciéncia da
“opgdo” exercida: havendo o cumprimento integral da obrigacdo pelo
executado, tdo logo intimado da execucéo provisoria, ele ndo responderia
por honorarios advocaticios. Ndo havendo de plano o adimplemento pelo
executado (ou seja, se ele ficasse inerte ou apenas garantisse o juizo), nada
justificaria, dai por diante, exonera-lo da verba honoréria.

Parece ser esse 0 sentido do voto do Min. ANTONIO
CARLOS FERREIRA, no ja referido acérddao do REsp 1.252.470, que
inaugurou a dissidéncia jurisprudencial no STJ quanto ao cabimento de
honoréarios na execucgédo provisoria. Ele ndo descartou a incidéncia da verba
honoraria por reputa-la incompativel com a execucdo provisoria. Apenas
reputou-a incabivel no caso entdo julgado porque tinha havido o pronto

pagamento pelo executado.”®

VI -9) Provisoriedade
53. A circunstancia de o titulo executivo ser provisorio
tampouco altera os termos da questao.

N&o fica afastada a definicdo de quem tem e quem néo
tem razdo, ainda que em carater provisério. Credor e devedor estdo
definidos como tais no titulo executivo, mesmo que em definicdo ainda

passivel de ser revista.

% Conforme consta de seu voto, “o critério para a fixagdo do dnus da sucumbéncia, com a devida vénia
do relator, ndo deve ser a natureza do cumprimento de sentenca (provisério ou definitivo), mas sim a
resisténcia por parte do executado”.
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Mas € essa a definicdo existente no momento da
execucdo provisoria — e € com base nela que se ha de fazer a imputacéo
(ainda que também provisoria) da responsabilidade pelos custos do
processo.

Se a definicdo proviséria de quem tem razdo for

posteriormente revista ou desfeita, a imputacdo da responsabilidade pelos
custos processuais também o sera (ver adiante).
54, A circunstancia de que o direito do exequente provisorio
possa Vvir a cair por terra, se a sentenca que lhe serve de titulo vier a ser
cassada ou reformada, ndo s6 ndo é razdo para negar-lhe honorarios
advocaticios como tampouco serve para postergar o momento de sua
incidéncia. E também insustentavel a tese de que os honorarios, na
execucao provisoéria, apenas deveriam ser impostos no momento em que 0
titulo viesse a tornar-se definitivo (o que, alias, pode ocorrer muito depois
do fim da tramitagdo do procedimento executivo provisorio).

Afinal, a perspectiva de o titulo executivo ser desfeito —
alterando-se a definicdo de qual parte detém a razdo — tambem existe na
propria execucdo definitiva, seja ela fundada em titulo judicial ou
extrajudicial. E perfeitamente possivel que os embargos de executado ou a
Impugnacdo ao cumprimento de sentenca sejam julgados procedentes —
desconstituindo-se o titulo, reconhecendo néo existir o crédito executado,
anulando-se a execucdo... Alias, tal resultado pode até mesmo ser atingido
mediante a mera formulacdo de uma objecdo na execucdo (“excecdo de
pré-executividade™), nos casos em que essa modalidade de defesa é
admitida.

No entanto, nem por iss0O nega-se 0 cabimento de
honoréarios para o advogado do exequente, na execugdo definitiva. Mais

ainda, reconhece-se que a verba honoréria deve ser imposta logo no inicio
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do procedimento executivo (CPC, art. 652-A). Como ja indicado, desde 0s
primeiros anos de vigéncia do atual Codigo — e muito antes de existir a
regra ora citada — pacificou-se o entendimento de que os honorarios devem
ser fixados liminarmente, e ndo apenas ao final do procedimento executivo
(v. item 1V).

Em suma, quanto a esse ponto, ndo ha diversidade de

regimes entre a execucao provisoria e a execucao definitiva.

VI - h) “Conta e responsabilidade”: significado
55. A norma que prevé que a execucao provisoria corre “por
conta e responsabilidade” do exequente (CPC, art. 475-O, I) também néo
constitui obstaculo a incidéncia dos honorarios advocaticios.

O sentido e alcance dessa disposi¢do sdo inequivocos.
Ela se presta a determinar que, se houver reforma ou cassacdo do titulo
provisorio, 0 exequente tera o dever de reparar 0os danos causados ao
executado, em regime de responsabilidade objetiva. Eis o que significa ela
correr “por conta e responsabilidade” do credor. A regra nada tem a ver
com a imputacéo original de responsabilidade pelos custos do processo.

Basta rapida consulta a bibliografia produzida a respeito
do tema para confirmar-se essa constatacdo. Nenhum autor extrai da norma
em questdo outro significado que ndo o ora destacado.”” Ninguém, na

doutrina, invoca a regra do art. 475-O, I, nem a expressdo “por conta e

% V., entre outros, CANDIDO DINAMARCO, Institui¢des..., IV, cit., p. 906; HUMBERTO
THEODORO JR., Curso de direito processual civil, v. I, 442 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 81-
82; ARAKEN DE ASSIS, Manual da execugdo, cit., p. 347; TEORI ZAVASCKI, Comentarios ao CPC,
v. 8, 22 ed., S8o Paulo, RT, 2003, p. 239-240; VICENTE GRECO FILHO, Direito processual civil
brasileiro, v. 3, 10? ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1995, p. 36; AMILCAR DE CASTRO, Comentarios ao CPC,
v. VIII, 3% ed., S&o Paulo, RT, 1983, p. 64-65; PONTES DE MIRANDA, Comentarios ao CPC, t. IX, 22
ed., Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 318-320; JOSE FREDERICO MARQUES, Manual de direito
processual civil, v. 4, Sdo Paulo, Saraiva, 1976, p. 55.
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responsabilidade” para delas extrair a conclusdo de que, na execucao
provisoria, caberia ao exequente arcar com todos 0s custos do processo.

56. Os custos devem recair sobre o devedor, como em
qualquer outra execucao.

56.1. Considere-se 0 exemplo das custas processuais. Seria
despropositado sustentar que os gastos com cartério, oficial de justica,
avaliador, editais etc., na execucdo provisoria, teriam de ser arcados pelo
credor, sem que esse tivesse direito a ressarcimento junto ao devedor.

56.2. Tomem-se em conta, ainda, possiveis despesas com
providéncias executivas sub-rogatorias, destinadas a produzir, mediante a
substituicdo da conduta do executado, o resultado que se teria com o
cumprimento voluntario da obrigacao.

Alias, algumas das despesas acima cogitadas — com
oficial de justica (na penhora de bens), avaliacdo judicial, editais (de hasta
publica) etc. — tém precisamente essa fungéo.

Mas para tornar a questdo ainda mais evidente,
considere-se a hipdtese de execucdo provisoria de sentenca que determina o
cumprimento de uma obrigacdo de fazer fungivel. Diante da recusa do
devedor em cumprir a obrigacao, € dado ao credor promover a contratacao
de terceiro que venha a realizar a atividade ndo desempenhada pelo
obrigado.

No mais das vezes, 0 exequente adiantard a quantia
necessaria a contratagdo do terceiro (ainda que nada impeca que a quantia
seja antes obtida junto ao devedor para que depois se contrate o terceiro).

Ora, se tal providéncia sub-rogatéria for empreendida
em sede de execucdo provisoria, alguém diria ndo caber o ressarcimento de

tal quantia pelo exequente? Ele arcaria com tais despesas e ndo poderia ser
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reembolsado — sob o argumento de que a execucdo provisoria corre “por
conta” dele?

Obviamente, a negativa do reembolso seria vista como
um absurdo. De que lhe serviria “poder executar provisoriamente”, se iSso
ndo lhe traria proveito nenhum? Ele estaria apenas desembolsando nova
quantia para ver prestado o servico a que ele ja tinha direito de obter do
devedor, sem poder ser ressarcido. Ou seja, se fosse essa a resposta correta,
0 ordenamento estaria “dando-lhe com uma mao para retirar-lhe com a
outra” — solugdo hermenéutica que deve sempre ser rejeitada, por falta de
razoabilidade.

56.3. N&o ha diferenca qualitativa entre essas hipoteses e a
hipdtese dos honorérios advocaticios.

Quando muito, a distingdo é quantitativa. Na hipotese
dos custos da prestacdo de terceiro, esses tendem a atingir o préprio valor
da obrigacdo executada; ao passo que os honorarios correspondem em
regra a apenas uma fracéo de tal valor.

Mas na esséncia sdo verbas com a mesma natureza.
Concernem aos custos do processo. Todas elas tém, igualmente, carater
indenizatorio.

57. Portanto, na execucdo proviséria, sdao imputaveis ao
executado todos 0s custos processuais (custas, despesas, honorarios
advocaticios...) que lhe seriam imputéveis na execucdo definitiva.

Se depois a sentenca que serve de titulo executivo for
cassada ou reformada, cabera ao exequente reembolsar o executado,
independentemente de dolo ou culpa. E apenas esse o significado da
clausula do “por conta e responsabilidade”.

Alias, nada impede que algo semelhante ocorra na

execucdo definitiva. Nos termos do art. 574 do CPC: “O credor ressarcira
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ao devedor os danos que este sofreu, quando a sentenca, passada em
julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a obrigacdo, que deu
lugar a execucdo”. E essa norma — inequivocamente voltada para a
execucdo definitiva — consagra um responsabilidade objetiva.*® Ou seja,
também a execucdo definitiva “corre por conta e responsabilidade” do
credor...

Sob esse aspecto, a rigor, ndo ha diferenca entre

execucao provisoria e execucéo definitiva.

VI-1) O exemplo do processo cautelar
58. Nesse ponto, pode-se invocar o exemplo do processo
cautelar.

A cognicdo sumaria desenvolvida no processo cautelar
conduz a uma sentenca que toma em conta apenas a plausibilidade do
direito (o fumus boni iuris). A providéncia urgente determinada pela
sentenca cautelar é provisoria (CPC, arts. 807 e 808).

Por outro lado, em caso de revogacdo da providéncia
urgente, o autor da acdo cautelar responde objetivamente pelos danos
causados pela execucdo da medida (CPC, art. 811). Ou seja, a medida
cautelar “corre por conta e responsabilidade” do autor.

Vale dizer, estdo presentes os mesmos dois tracos da
execucdo provisoria: provisoriedade e a circunstancia de que “corre por
conta e risco do exequente”.

No entanto, esses aspectos ndo sdo Obices ao cabimento

de honorarios advocaticios no processo cautelar. E pacifico o entendimento

% V/ede, entre outros: TEORI ZAVASCKI, Comentarios ao CPC, cit., p. 113 e 116; ARAKEN DE
ASSIS, Manual da execucao, cit., p. 363-364; PONTES DE MIRANDA, Comentarios ao CPC, t. IX, cit.,
p. 108; AMILCAR DE CASTRO, Comentéarios ao CPC, cit., p. 28; JOAQUIM MUNHOZ DE MELLO,
nota de atualizagdo ao Processo de execucao, de Liebman (cit., p. 116).
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de que, nas medidas cautelares de carater litigioso e constritivo, é devida a
condenacdo em honorérios advocaticios.”

59. Assim, se a acdo cautelar € julgada procedente, condena-
se 0 réu ao pagamento de honorarios — a despeito da provisoriedade da
tutela ali deferida e da perspectiva de o autor responder objetivamente se
depois a providéncia urgente for extinta.

Imagine-se que, depois de transitada em julgado a
sentenca de procedéncia da acdo cautelar preparatoria, a medida cautelar
vem a ser revogada porgue, no subsequente processo principal, verifica-se
que o autor ndo tem razdo quanto ao direito afirmado.

Nessa hipotese, o autor responderd objetivamente pelos
danos causados pela execucdo da medida cautelar — e tera inclusive de
ressarcir ao réu as verbas sucumbenciais que esse eventualmente ja tenha
pago.

Similar regime vigora na execugdo provisoria, como se

destaca a sequir.

VI-j) A repercussdo da provisoriedade do titulo e da clausula do
“por conta e responsabilidade” sobre o regime de responsabilidade
processual na execugao provisoria

60. O regime juridico da execucdo provisoria nao é
incompativel com a fixacdo de honorarios advocaticios. Mas o crédito dos

honorarios passa a seguir tal regime juridico — nomeadamente no que tange

% Vede, entre outros, YUSSEF CAHALLI, Honorarios..., cit., p. 232 e seguintes; FERNANDO JACQUES
ONOFRIO, Manual de honoréarios advocaticios, cit., p. 231 e seguintes; GALENO LACERDA,
Comentarios ao CPC, v. VIII, t. I, 5 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1993, p. 189. THEOTONIO
NEGRAO, J. R. GOUVEA, BONDIOLI e J. F. DA FONSECA apresentam panorama jurisprudencial que
evidencia estar assente a questdo no STJ (CPC e legislacdo processual em vigor, 442 ed., S&o Paulo,
Saraiva, 2012, nota 18 ao art. 20, p. 145-146).
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a provisoriedade e ao dever de ressarcimento em regime de
responsabilidade objetiva.

61. Como visto, em caso de reforma ou cassacdo do titulo
executivo provisorio, pde-se ao exequente o dever de indenizar todos 0s
prejuizos sofridos pelo executado. Vigora o regime de responsabilidade
objetiva: a auséncia de culpa ou dolo ndo isentard o exequente do dever de
ressarcir.

Tal dever abrangera inclusive o valor recebido a titulo de
honorarios advocaticios e ressarcimento de custas processuais. Também
essas verbas terdo de ser devolvidas ao executado, se o titulo executivo
provisorio for cassado ou reformado.

Bem por isso, as regras sobre caucao (art. 475-O, 111, e §
2°) aplicam-se inclusive ao crédito relativo aos honoréarios fixados na
execucdo provisoéria
62. Mais ainda: se ocorrer a supressdo do titulo executivo,
tera havido a redefinicdo da parte que se reveste de razdo no procedimento
executivo. Isso significa que cabera ndo apenas o ressarcimento dos
honorarios antes impostos na execucao provisoria, mas a imposi¢do, ao
exequente provisorio, do dever de pagar honorarios ao advogado do
executado, relativos a efetiva atuacdo que esse tenha tido na execucdo
provisoria.’®

Tal entendimento foi adotado pelo STJ, no ja citado
REsp 246.268. Na oportunidade, reconheceu-se ndo apenas o direito do
exequente de promover a execugao provisoria (com o consequente direito a

honorarios advocaticios), como também se decidiu que, havendo reforma

190 Todas as consideracdes aqui feitas aplicam-se também & hipétese de reforma ou cassagdo parcial da
sentenca que serve de titulo executivo — hipotese em que o dever de ressarcimento e a redefinicdo da
responsabilidade pelos custos da execugdo ocorrerdo em termos proporcionais & mudanca havida.
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ou cassacdo do titulo executivo provisério, deve o0 exequente arcar com
honoréarios em favor do executado. Como constou do voto do relator, “o
credor que promove a execucao provisoria esta ao mesmo tempo exercendo
0 seu direito de levar adiante a sua pretensdo de cobranga e assumindo o
risco de ver desfeito o titulo em que fundamenta o pedido”.'*

Idéntica € a licio de ARAKEN DE ASSIS, quando
afirma que, na execucdo provisoria, “sdo devidos honorarios em qualquer
hipétese, incluindo a da extingdo em virtude do provimento do recurso
pendente”. Citando o julgado ora referido, pondera ainda que “constitui
direito do credor promover a execucao provisoria, sujeitando-se, porém,
‘a0 risco proprio da provisoriedade’.”'%

63. Reitere-se que tudo isso pode igualmente ocorrer na
propria execucdo definitiva. Na hipotese de acolhimento de embargos de
executado, impugnacao ao cumprimento ou objecao na execucao (“excecao
de pré-executividade™) que leve a extincdo do procedimento executivo, 0
advogado do executado cabera a integral redefinicdo da responsabilidade

pelos custos do processo.

VI - k) Uma ultima “prova real””: CPC, art. 587, parte final

64. Uma confirmacdo adicional do cabimento dos
honorarios na execucao provisoria extrai-se da aplicacdo ja mencionada
norma da parte final do art. 587 do Caodigo.

64.1. Uma execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial
inicia-se sempre como definitiva. E o que prevé a parte inicial do art. 587.
Assim, logo em seu inicio, havera a fixacdo de honorarios para o0 advogado

do exequente, a serem arcados pelo executado.

101 REsp 246.268-SP, 42 T., v.u., rel. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, j. 11.04.2000, DJU 22.05.2000.
192 Manual..., cit., p. 552.
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64.2. Imagine-se que posteriormente 0 executado opde
embargos, aos quais o juiz atribui efeito suspensivo, nos termos do art. 739
do CPC. Suponha-se que depois esses embargos recebem sentenca de
rejeicdo. De acordo com o art. 520, V, do CPC, a apelacdo que entdo o
executado-embargante interponha ndo tem duplo efeito. Cabe, a partir dali,
0 prosseguimento da execucdo do titulo extrajudicial.

A parte final do art. 587, entretanto, determina que tal
continuidade da execucdo, na pendéncia da apelacdo, dé-se sob o regime
provisorio.

64.3. Em tal cenario, na retomada da execucdo do titulo
extrajudicial, agora em regime provisorio, haveriam de ser excluidos os
honorarios inicialmente fixados para o advogado do exequente?

A rigor, para aqueles que negam o cabimento de
honorarios na execucdo proviséria, a resposta haveria de ser positiva.
Afinal, todos os argumentos usados contra o cabimento dos honorarios no
cumprimento de sentenca provisoria também se poriam nesse caso: levar
adiante a execucao provisoria é uma “opcao” do exequente; ele o faz “por
sua conta e responsabilidade”; a situacdo € provisoria, podendo ser desfeita
em caso de provimento da apelacdo... Enfim, tudo o que se diz contra os
honorérios na execugdo provisoria do titulo judicial haveria de ser dito
também nessa hipotese.

No entanto, ninguém cogita de tal solugdo. E assente,
pacifico — a ponto de nédo se ter noticias de que isso tenha sido em alguma
ocasido sequer questionado em doutrina ou jurisprudéncia — que, a
execucdo provisoria, nos termos do art. 587, parte final, abrangera todos os
créditos que vinham sendo executados antes dos embargos — inclusive os

honorarios advocaticios relativos a tal execucao.



Eduardo Talamini
73

64.4. E assim o é precisamente porque ndo ha
incompatibilidade entre o regime da execucdo provisoria e 0 regime dos
honorarios advocaticios em execucao.

Se a apelacdo do executado-embargante vier a ser
provida, cabera ao exequente-embargado ressarcir-lhe todos os prejuizos,
inclusive honorarios que ja tenham sido pagos na execu¢do — bem como se
invertera a propria atribuicdo de honorérios na execucédo, sendo eles entdo
fixados em favor do advogado do executado.

64.5. Enfim, é exatamente 0 mesmo tratamento a se observar

no cumprimento de sentenca provisorio.

VI-1) Sintese
65. Em resumo:

(i) a obrigacdo representada no titulo executivo
provisorio passivel de execucao é exigivel;

(ii) a sentenca condenatoria sujeita a recurso sem efeito
suspensivo é desde logo eficaz e deve ser cumprida;

(iii) portanto, nessa hipotese, o condenado tem o dever
de cumprir a condenacao provisoria;

(iv) como contraface, o beneficiario da condenacéo
provisoria tem o direito a que ela seja cumprida;

(v) bem por isso, ele tem a faculdade de promover a
execucdo provisoria, se a condenacdo ndo é cumprida;

(vi) o condenado tem como evitar a execugao provisoria,
cumprindo a condenacdo, que ja é eficaz. Se ndo o faz, da causa ao
procedimento executivo provisorio — e devem ser imputados a ele, devedor,

0s custos respectivos (custas, honorarios e outras despesas);
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(vii) a regra segundo a qual a execucdo provisoria “corre
por conta e responsabilidade do exequente” (art. 475-O, I, CPC) ndo se
presta a exonerar o executado dos custos do procedimento executivo
provisorio — sob pena de outorga de tutela jurisdicional inadequada ao
exequente. A clausula em questdo destina-se a impor a responsabilidade
objetiva do exequente pelos danos que causar ao executado, na hipétese de
o titulo executivo provisorio ser cassado ou reformado;

(viil) se o titulo executivo provisorio vier a ser cassado
ou reformado, o exequente tera o dever de ressarcir o executado,
independentemente de dolo ou culpa — inclusive no que tange aos
honorarios advocaticios que tenham sido eventualmente recebidos pela
execucao provisoria;

(ix) além disso, nessa hipotese, cabera nova imputacdo
de honorérios advocaticios na execucdo provisoria, entdo em favor do

advogado do executado.

VIl - Multa do art. 475-J, CPC, versus honordrios de sucumbéncia:

diferentes regimes juridicos

66. Esse conjunto de conclusdes ndo é incompativel com o
entendimento que se consolidou a respeito do momento de incidéncia da
multa prevista no art. 475-J do CPC. Assentou-se que tal sancdo apenas
pode incidir depois do transito em julgado da sentenca condenatoria.'®

Isso em nada desautoriza a conclusao pelo cabimento de
honorarios na execugdo provisoéria. Trata-se de duas san¢des com naturezas

juridicas radicalmente distintas.

193 5TJ, REsp 979.922, 42 T., v.u., rel. Min. ALDIR PASSARINHO JR., j. 02.02.2010, DJe 12.04.2010;
REsp 940.274, Corte Especial, v.m., rel. p/ ac. JOAO OTAVIO NORONHA, j. 07.04.2010, DJe
31.05.2010.
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66.1. A responsabilizagdo pelos custos do processo
(imposicdo de pagamento de custas e honorarios) tem natureza juridica
ressarcitoria. Como indicado, presta-se a indenizar a parte detentora de
razdo dos prejuizos por ela suportados por forca da tramitacdo
processual.”™ Como ja escreveu EGAS MONIZ DE ARAGAO, o
fundamento da obrigacdo de o executado arcar com custas e honorarios
pode até mesmo ser reconduzido ao principio geral que impde ao devedor
em mora a responsabilidade pelos prejuizos causados.'® Assim, a
imposicdo do pagamento de custas e honorarios ndo tem carater de pena,
punicdo. Ndo € sancdo punitiva. Tampouco consiste em meio de coercao
(ou medida de “execucdo indireta”).

Ja a multa do art. 475-J tem carater de meio de coercéo.
Trata-se de mecanismo destinado a pressionar 0 condenado ao
cumprimento voluntario da sentenca: ha a imposicdo de consequéncia
negativa adicional para a hipétese de nfo cumprimento.’® Sob outro
angulo, consiste também em sancdo punitiva: uma penalidade pelo
descumprimento tempestivo da condenacdo.*’
66.2. Para a incidéncia de uma medida coercitiva ou de uma
penalidade, € necessaria expressa previsao normativa. Como lecionava

CHIOVENDA, os meios executivos que afrontem a liberdade individual ou

104 \ser, por todos, FERNANDO LUSO SOARES, aludindo a uma “finalidade compensatéria e
reconstitutiva” (A responsabilidade processual..., cit., p. 117-118).

105 Tal norma, que estava expressa no art. 956 do anterior Cddigo Civil, na época em que se manifestou
MONIZ DE ARAGAO (“Juros, honorérios e custas...”, cit., p. 20), ora esta explicitada no art. 395 do
atual Cédigo Civil.

1061 U1Z RODRIGUES WAMBIER, Sentenca civil: liquidacdo e cumprimento, 32 ed., Sdo Paulo, RT,
2006, p. 422; ARAKEN DE ASSIS, Cumprimento de sentenga, cit., p. 213; CASSIO SCARPINELLA
BUENO, A nova etapa da reforma do CPC, v. 1, Séo Paulo, Saraiva, 2006, p. 81-82.

197 Nesse sentido, entre outros: FERNAO BORBA FRANCO, “A multa na execucdo definitiva e
proviséria”, em Temas atuais da execucdo civil: estudos em homenagem ao Prof. Donaldo Armelin
(coord. M. Cianci e R. Quartieri), S8o Paulo, Saraiva, 2007, p. 226-230; MARCELO ABELHA
RODRIGUES, A terceira etapa..., cit., p. 129.
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a propriedade, constitucionalmente asseguradas, dependem de norma
expressa.'® Mais especificamente, BARBOSA MOREIRA observa que “as
regras que autorizam o emprego de medidas coercitivas ndo comportam
aplicacdo em hip6teses ndo previstas”.!®® Portanto, vigora uma tipicidade
fechada para as medidas coercitivas e as san¢fes punitivas (ainda que
alheias a esfera criminal).

Ja as providéncias ressarcitorias incidem
generalizadamente em todos 0s casos em que exista um dano indenizavel
cuja responsabilidade possa ser juridicamente imputavel a alguém.
Independem de previsdo especifica para cada caso. Aplicam-se por forca de
principios gerais: o principio que impde a todo aquele que causar dano o
dever de indenizar; o principio que, consagrando a tutela jurisdicional
plena, veda que o processo seja fonte de prejuizos para a parte que tem
razdo; o principio que veda o enriguecimento sem causa; 0 principio que
veda que alguém seja excessivamente sacrificado por forca de uma
providéncia de interesse geral — e assim por diante.

66.3. Dai a diferenca de conclusbes quanto a multa e aos
honorarios na execucao provisoria.

Tomando em conta a letra do art. 475-J, sua insercao
sistematica e o historico de seu processo legislativo, o STJ concluiu
acertadamente que a sancdo ali prevista foi tipificada apenas para a
hipotese em que a sentenca ja transitou em julgado e ha condenacéo
definitiva. Por conta de sua natureza coercitiva e punitiva, veda-se sua

aplicacdo extensiva ou analdgica. Consequentemente, ela é inaplicavel a

198 nstituicdes..., I, cit., p. 288.

109 «A tutela especifica do credor nas obrigagBes negativas”, em Temas de direito processual: segunda
série, 22 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1988, p. 43.
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condenacdo provisoria. Para que incidisse tambem nesse seara, teria sido
necessaria previsao expressa.

Os honoréarios de advogado, por sua vez, incidem em
todo em qualquer caso em que estejam presentes 0S pressupostos gerais
para a imputacdo de responsabilidade pelos custos do processo. Isso deriva
da funcdo ressarcitéria de que se revestem os honorarios. O principio que
determina que “o processo dever dar a quem tem direito tudo aquilo e
precisamente aquilo a que tem direito” justifica sua incidéncia
generalizada. Como visto, a falta de previsdo normativa expressa dos
honorarios, em diferentes épocas ou modalidades processuais
(notadamente, nos procedimentos executivos), jamais foi Gbice a sua
incidéncia.

Por isso, uma vez presentes 0s pressupostos gerais para

sua incidéncia, os honorarios advocaticios sdo cabiveis na execucao
provisoria.
66.4. Em suma, a multa do art. 475-J ndo é devida, no
descumprimento da condenacdo provisoria, ndo porque nao haja o dever
de cumprir a decisdo em tal momento. Tal dever existe. A san¢do ndo se
aplica apenas porque ndo foi tipificada para a hipotese — 0 que seria
imprescindivel dada sua natureza coercitiva e punitiva.

Ja aos honorarios advocaticios ndo se aplica tal

tipicidade fechada, por conta de sua natureza ressarcitoria.

VIII - Conclusdo
73. Em face das consideragbes acima realizadas,
apresentam-se as seguintes respostas para os quesitos formulados:

a) O titulo executivo judicial sujeito a recurso sem efeito suspensivo

representa obrigacao juridicamente exigivel?



b)

d)
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Resposta: Sim. A obrigacdo representada no titulo executivo
provisorio passivel de execucdo € exigivel. A provisoriedade do
titulo no ambito processual nédo interfere sobre o atributo juridico-
material da exigibilidade.

Existe o dever juridico de o executado cumprir a condenacao liquida
e certa sujeita a recurso sem efeito suspensivo?

Resposta: Sim. A sentenca condenatdria sujeita a recurso sem efeito
suspensivo é desde logo eficaz e deve ser cumprida. Portanto, o
condenado tem o dever de cumprir a condenagdo provisoria.

A circunstancia de a execucdo provisoria (cumprimento de sentenca
provisorio) consistir em uma “op¢ao” do credor € motivo suficiente
para excluir a incidéncia de honorarios advocaticios em tal fase
processual?

Resposta: N&o. O beneficiario da condenacdo provisoria tem o
direito a que ela seja cumprida. Bem por isso, ele tem a faculdade de
promover a execucao provisoria, se a condenacdo ndo é cumprida. A
“opcdo” por ele exercida, sob esse aspecto, nada mais € do que
escolha do exercicio de seu direito. Isso ndo faz com que ele tenha
“dado causa” ao procedimento executivo provisorio — para fins de
imputacéo da responsabilidade processual. E o condenado tem como
evitar a execucdo provisoria, cumprindo a condenagdo, que ja é
eficaz. Se nédo o faz, d& causa ao procedimento executivo provisorio
— e devem ser imputados a ele, devedor, 0s custos respectivos
(custas, honorarios e outras despesas).

A circunstancia de o titulo executivo judicial sujeito a recurso sem
efeito suspensivo ser ainda passivel de reforma ou cassagdo é motivo
suficiente para excluir a incidéncia de honorarios advocaticios em

tal fase processual?
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Resposta: N&o. Ha a definicdo de quem tem e quem ndo tem razéo,
ainda que em carater provisério. Credor e devedor estdo definidos
como tais no titulo executivo, mesmo que em definicdo ainda
passivel de ser revista. E é a luz dessa definicdo que se deve impor a
responsabilidade pelos honorarios ao executado. Se depois o titulo
executivo for cassado ou reformado, cabera a reparacdo dos danos e
a redistribuicdo da responsabilidade processual. Mas sobe esse
aspecto, a execucdo provisoria em nada difere da execucgédo
definitiva: também la isso pode ocorrer (tanto que o art. 574 do CPC
contempla regra expressa para a hipotese).

O regime juridico da execucdo proviséria € compativel com o
regime juridico de imputacao judicial de honorarios advocaticios?
Resposta: Sim. Cabera a fixacdo de honorarios para o advogado do
executado, por todas as razGes acima expostas. Se o titulo executivo
provisorio vier a ser cassado ou reformado, o exequente terd o dever
de ressarcir o executado, independentemente de dolo ou culpa -
inclusive no que tange aos honorarios advocaticios que tenham sido
eventualmente recebidos pela execucéo provisoria. Além disso, nessa
hipétese, caberd nova imputacdo de honorarios advocaticios na

execucao provisoria, entdo em favor do advogado do executado.

E o parecer.
Curitiba, 2 de agosto de 2012.
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