DIREITO e JURISPRUDENCIA

A Condenacido ao Pagamento dos Honorarios
de Advogado nos Casos de Culpa
Contratual

CONDENACAO do vencido no pleito ao paga-

mento das custas ja data de tempos imemo-
riais, embora fundamentada de modo diferente
nas diversas épocas. Em Roma, o sacramentum
injustum do vencido, que passava a pertencer aq
Estado, constituia uma penalidade imposta a quem
tivera um comportamento antijuridico. No direitn
hodierno, a condenacdo ao pagamento das custas
baseia-se no risco judiciario, sendo compreendida
como ressarcimento do dano causado. (1)

A condenacdo ao pagamento dos -honorérios
do advogado do vencedor ja tem origem muito
mais recente. O movimento jurisprudencial neste
sentido data, no Brasil, do segundo decério do
nosso século. Ainda em 1917, o Supremo Tri-
bunal Federal manifestava-se por unanimidade no
sentido de que “nao pode ser incluida na conde-
nacao*a importancia dos honorarios do advcgado,
conforme a jurisprudéncia uniforme déste ftri-
bunal” (2) por ser res inter alios acta, em relacao
ao vencido, o contrato existente entre a parte ven-
cedora e o seu patrono.

Todavia mandava a lei que nos casos de atos
ilicitos a indenizacdo fosse a mais completa pos-
sivel, abrangendo tanto o dans emergens como o
Iucrum cessans, (3) devendo voltar o prejudi-
cado ao statu quo ante que precedeu a realizacao
dc ato lesivo'do seu patriménio. Ora, s6 podia a
parte ingressar em juizo por intermédio de advo-
gado habilitado e a prépria lei reconhece que nao
se deve presumir a gratuidade do mandato judicial
quando outorgado a profissional. (4) Assim, sem-
pre haveria prejuizo desde que o vencido nao
fosse condenado ao pagamento dos honorérios
do advogado do vencedor. A' indenizacao seria
sempre pois incompleta.

Conta Pedro Batista Martins nos seus Co-
mentarios ao Cédigo de Processo Civil que a rea-
cao contra a jurisprudéncia firmada nesta maté-

(1) JOSSERAND, De Plesprit des droits, 1039, 2.2 ed.,
péagina 62.

(2) Ac. in “Rev. do Sup. Trib.”, vol. 16, pa-
gina 86,

(3) Artigo 1.059 do Cédigo Civil.

(4) Artigo 1.290 do Cédigo Civil.
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ria comecou com as sentencas de alguns juizes de
12 instancia que passaram a “mandar incluir nas
indenizacoes os honorarios do advogado a despeito
da hostilidade dos tribunais que, em geral, lhes
reformavam, nesta parte, as sentencas. Dentre
ésses juizes, muitos dos quais sao hoje desembar-
gadores, destacavam-se PONTES DE MIRANDA,
DUQUE ESTRADA, JoSE ANTONIO NOGUEIRA, FRE-
DERICO SUSSEKIND e SABOIA LimaA”. (5)

Na realidade, a condenacdo ao pagamento
dos honorarios do advogado da parte vencedora
surgiu, em primeiro lugar, como medida excep-
cional, nos casos atualmente contemplados no ar-
tigo 63 do Cédigo de Processo Civil, ou seja, nas
hipéteses de lide temeréaria, ditada pelo espirito
de chicana, do que os ingléses chamam de mali-
cious prosecution ou malicious abuse of process.

Posteriormente, sob o influxo da mentalidade
nova criada pelos juizes de 1930, abrangeu a con-
denacdo ao pagamento dos honorarios os casos de
atos ilicitos strictu sensu ou seja de responsabili-
dade aquiliana, por exigir a lei que o ressarci-
mento do dano fésse cabal e completo. A varia-
cao da jurisprudéncia neste particuler nao jpode
alias ser atribuida a um movimento doutrinario.
Correspondeu a uma necessidade pragmatica.
Efetivamente, naquela época, comecaram a se
multiplicar os acidentes de transporte e acontecia
muitas vézes que as vitimas recebessem uma in-
denizacdao que apenas chegesse para o pagamento
dos honorarios do advogado. Tornou-se pois ne-
cessidade imperiosa a inclusao dos honorarios do
advogado na condenacao para que houvesse real-
mente indenizagao.

Enfim, uma jurisprudéncia oscilante, conso-
lidada no artigo 64 do Cdédigo de Processo Civil,
reconheceu o dever que incumbia o vencido de
pagar os honorarios do advogado da parte adversa
nao s6 nos casos de dolo ou culpa aquiliana, como
também na hipbtese de culpa contratual.

(5) PEDRO BATISTA MARTINS, Comentdrios ao Co-
digo de Processo Civil, “Revista Forense”, 1940, volume
I, p. 204.
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II — O artigo 64 nao mais distinguiu entre
a culpa contratual e extracontratual. Deu-lhes
igual tratamento.

A doutrina aplaudiu unanimemente esta equi-
paracao inovadora.

PEDRO BATISTA MARTINS mostra que nac ha
argumento que justifique a conclusao de que se
deva reparar mais completamente o dano quando
resulta do dolo ou culpa extracontratual. A dis-
tincao € subjetiva e arbitraria, ja tendo sido so-
brepujada. (6)

Baniu-a o Cédigo Civil que a ela nao mais
féz referéncia. Contrarios a distincao manifes-
tam-se ainda TITO FULGENCIO, (7) CARVALHO
SANTOS, (8) GABRIEL REZENDE FiLHO. (9)
Mantém-se todavia favoravel a biparticao da
culpa ETIENNE BrAsIL. (10)

A jurisprudéncia n@o aceitou com bons clhos
a inovacao do legislador. Era habito seu ser re-
servada em matéria de honorérios de advogado.
E assim continuou. A interpretacdao aceita pela
jurisprudéncia explica-se por fatéres histéricos.
Ela conservou uma distingdo que a lei aboliu, em-
bora nao cabesse ao juiz distinguir onde o legis-
lador nao mais discerniu nem especificou.

IIT — Numerosos sdao os julgados que nao
concedem os honoréarios do advogado a parte ven-
cedora por ter sido contratual a cu'pa do vencido,
tentando assim revogar tacitamente o artigo 64 e
querendo limitar a sua aplicabilidade aos casos de
dolo e culpa aquiliana.

Antes da vigéncia do Coédigo de Processo
Civil diversos acérdaos firmeram a jurisprudéncia
no sentido de nao serem devidos honorarios de
advogado em se tratando de culpa contratual.
Decidiam os Tribunais de Apelacdo que “somente
em se tratando de obrigacdo oriunda de ato ili-
cito strictu sensu responde o devedor por hono-
rarios de advogado”. (11)

E, mesmo depois da promulgacao do Cédigo
de Processo Civil, continuou esta orientacao.

A jurisprudéncia nao acatou integralmente
a mudznca da lei. Os julgados cirdiram-se. Al-
guns preferiram manter-se fiéis a tradicao histé-
rica. Outros inclinaram-se diante do texto
legal. (12)

Assim encontramos copiosas decisdes poste-
riores ao Cédigo que conservam o principio fir-
medo pela jurisprudéncia anterior. “Nao se tra-

(6) PEDRO BATISTA MARTINS, op. cif. péagina 208

(7) In “Rev. For.”, vol. 70, p. 344.

(8) CARVALHO SANTOS, Cddigo de processo civil
interpretado 1940, vol. 1°, péagina 272.

(9) GABRIEL REZENDE FILHO, Curso de direito
processual civil, 1951, 3.° vol., 2.2 ed., pégina 48.

(10) ETIENNE BRASIL, Liquidacdo de prejuizos e
prejuizo dé honorérios de advogzdo, Rio, 1938, pagina 9.

(11) In “Rev. For.”, vol. 74, pags. 64 e 229.

(12) EMmL1o GUIMARAES, Brasil Acordaos, Konfino,

1948, vol. 2.° — Decisdes de p. 200 (n.° 55) 205 (n.° 84)
e 209 (n° 114).

tando de ato ilicito, mas de cobranca de crédito
promissorio na forma do respectivo titulo e atra-
vés da agao de locupletamento, ndao pode ser in-
cluido na condenacdo o pagamento de honorarios
do advogado do autor” afirma julgado do Dis-
trito Federal (13) seguido por muitos outros de
igual teor.

Algumas decisdes tém todavia prestigiado a
lei. Assim a 82 Camara do Tribunal de Justica
do Distrito Federal, em julgamentc de uma ape-
lacao de que foi relatcr o Desembargador Hugo
Auler, condenou a parte vencida ao pagamento
dos honorarios do advogado do vencedor em caso
de culpa coniratual, estzbelecendo ainda o prin-
cipic de que “a obrigacao do reembdlso dos hono-
rarios do advogado da parte vencedora resulta de
uma responsabilidede objetiva da parte vencida
desde que, pelo julgamento final da acao, se possa
concluir que injusta foi a atitude de quem com-
peliu terceiro a ingressar em juizo. obrigando-o
& constituir advogado.” (14)

IV — Generalizando. podemos dizer que em
matéria de honorarios de advogado em caso de
culpa contratual nao ha jurisprudéncia firmada.
Uma congérie de decisdes inclina-se a negar o3
honoréarios na hipétese, julgando contra legem.
Nas acoes ordinarias, nos despejos, nas consigna-
ctes em pagamento, raros Sa0 oS €asos em que a
sentenca inclui os honorarios do advogado da
parte vencedora na condenagao. Argumentam os
partidarios da solucao tredicional que quem firma
um contrato assume os riscos que lhe sdo ine-
rentes. Deve prever a possibilidade da obtencado
judicial do reconhecimento dos seus direitos, so-
bre éle devendo pesar o 6nus do processo. Os
argumentos dos magistrados favoraveis a esta
solucan nao nos convencem. Ja é lugar comum
que a responsabilidade pelos honorarics do adve-
ado do vencedor é objetiva. A seantenca deve
reintegrar o individuo na totalidade do direito
que lhe assiste. Nao se justifica a limitacao, a
reintegracao parcial, a deducao de uma cota cor-
respondente a um deno que nao & ressarcido.

Mesmo do pento de vista pratico a solugao
€ injusta.

Tivemos o ensejo de funcionar em algumas
acoes de consignacao em pagamento que foram
julgades procedentes sem que a parte vencida seja
condenada ao pagamento dos honorarios do ad-
vogado do vencedor, embora evidente fosse a
culpa contratual, a moéra creditoris. A mesma so-
jucao tem sido aplicada nos despejos. Quando o
pedido de despejo é julgado procedente, nao quer
o juiz, por medida de eqiiidade, sobrecarregar o
réu, que perdeu a demanda, com o 6nus do pa-
gamento dos honorarics. Quando o pedido é jul-
gado improcedente o juiz, atendendo ao desejo
rnatural do proprietario de reaver ¢ prédio e de
querer para tal fim usar as vias judiciais, nao

(13) In “Direito”, vol. 7, p. 297, D.F., 9-8-1940.
(14) “Diéario da Justica”, 17-3-52, p. 1.226, jul-
gamento da apelacao civel n.° 13.340. )
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considera a lide temeraria nem faz referéncia a
culpa do autor, deixando de condena-lo ao paga-
mento dos honoréarios do réu. (15) Nas acoes
crdinérias para cobranca de divida, diversos ma-
gistrados entendem que ndo deva ser incluido na
condenacao o pagamento dos honorarios do advo-
gado do autor. Esta exclusdo parece-ncs injusta
porque o titular do direito ndo deveria ter que
fazer gastos, geralmente importantes e nao reem-
bolsadcs, para fazer reconhecer judicialmente éste
direito. Estas despesas muito mais acertadamente
recairiam em quem agiu com culpa, violando as
obrigacoes impostas pelo contratc. A auséncia
desta sancdo e a dificuldade de provar a temeri-
dade da lide e as hipéteses contempladas no ar-
tigo 63 do Cédigo de Processo Civil podem in-
citar algumas partes que tenham maior félego
processual a abusar do direito de acdo. Pode por
exemplo acontecer que um proprietario decida
obrigar um seu inquilino a abandonar um prédio
por éste alugado, acionando-o sucessiva e ininter-
ruptamente, obrigando-o a intentar acoes de con-
signacac em pagamento e contra éle movendo, por
motivos diversos, algumas acoes de despejo de
modo que os honorérios de advogado passem a
pesar tanto sobre o orcamento do inquilino que
nao mais lhe seja vantajosa a locacao. Poderia

haver por ésse sistema uma fraude a lei do in-

quilinato pela técnica do esgotamentc dos recurses
do locatario em honorarios de advogado.

V — A responsabilidade pelo pagamento
dos honorarios de advogado da parte vencedora
deriva do risco judiciario. (16) Deveriam pois
ser equiparados os honorarios as custas judiciais
para efeito de inclusdo na condenacio. (17)

"De lege ferenda, aderimos a tese defendida.

pelo Ministro PHILADELPHO AZEVEDO quando es
creve: )

“Assim como o vencido paga a taxa judiciaria,
o sélo, os salarios de peritos e as custas dos ser-

(15) Egxistem alids davidas, de que nao participa-
mos, quanto a aplicacdo do art, 64 ap autor. Sustentamos,
apoiados em julgamento da 2.2 Camara do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo que também o autor pode ser con-
denstlo ao pagamento dos honorarios do advogado do réu,
mesmo nao havendo reconvencdo. Em sentido contrério,
PONTES DE MIRANDA, in Comentérios ao Codigo de Pro-
cesso Civil, “Revista Forense’”, 1947, 1.° vol. pagina 271.

(16) Tal é a opiniao de JOSSERAND (op. cit. loc.
cit.), de PHILADELPHO AZEVEDO, do Desembargador FER-
NANDES PINHEIRO e da maioria dos nossos magistrados.

(17) Também no dominio das custas judiciais, ha
reparos a fazer porque as custas reembolsadas sio apenas
aquelas incluidas no art. 4.° do Decreto-lei 8.554, de
4-1-1946 ndo abrangendo a totalidade das despesas.

_ventuarios, também deve pagar os honorarios do

advogado do vencedor, sem se indagar se foi ma-
licioso, negligente ou vitima de érro escusavel. . .

Isto, vimos, nada teria de injusto, pois o pa-
gamento de honorérios ndao tem carater penal mas
simplesmente compensatério para punir o liti-
gante temerario haveria no arsenal juridico outras
armas como a indenizacao suplementar de danos
que nao os simples gastos de demanda, e as san-
coes, até diante de dificuldades de prova de pre-
juizo, como a do décuplo de custas, ja adotada
no Cédigo — art. 63 § 2.” (18)

VI — A evolucao nesta matéria parece ser
no sentido da objetivacdo da responsabilidade e
da ampliacao crescente do campo em que se torne
aplicavel a condenacdoc ao pagamento des hono-
rarios do advogado da parte vencedora.

Negados inicialmente em todos os casos, pas-
saram a ser incluidos na hipétese da lide teme-
raria e, posteriormente, nos casos de responsabili-
dade aquiliana para, afinal, vir abranger, de acordo
com o Cédigo de Processo Civil, o dominio da
culpa contratual. O préximo passo deve ser para
a objetivacdao completa da responsabilidade pelo
pagamento dos honorarios de advogado da parte
vencedora sendo éstes equiparados as custas ju-
cliciais para efeito de serem incluidos na conde-
nacao independentemente de culpa ou dolo.

Na fase atual, em que tao controvertida é a
matéria, afigura-se como melhor crientacao aquela
fixada pela prépria lei que extingniu a distincao
tradicional ja superada, mandando incluir na con-

denacdo os honcrarics do advogado do vencedor

desde que a acao se fundamente em dolo ou culpa
contratual ou extracontratual. A atitude contra.
ria nao so6 infringe dispositivo legal expresso como
deixa de atender aos principios elementares que
regem a protecao juridica. Efetivamente, esta -
exige, na palavra de Ihering, que o individuo lute
pelo seu direito para ser digno déle. Mas o ti-
tular nao pode ser cosgido a despender quantias
elevadas para fazer reconhecer judicialmente o
seu direito, que foi culposa ou dolosamente ne-
gado ou desconhecido. A justica, na sua funcao
de constans et perpetua vcluntas ius suum cuique

. tribuendi, torna-se parcial quando ndo restitui os

honorérios de advogado a parte vencedora. A jus-
tica que nao reintegra o titular do direito na si-
tuacdo znterior ao ato lesivo nao passa de injus-
tica.

(18) PHILADELPHO AZEVEDO, Um Triénio de Ju-
dicatura, Max Limonad, vol. VI, paginas 83 e 84.



