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RESUMO

O trabalho monografico sustenta a possibilidade da parte vencedora de um processo
cobrar da parte vencida o que dispendeu com o seu advogado, tendo em vista o
Principio da Reparacéo Integral e do Principio do neminem laedere. A hipétese
indenizatéria tem base em parte da doutrina pétria, que entende estarem presentes
0S requisitos ensejadores da responsabilidade civil. Também é feita uma analise da
compatibilidade da cobranca com o ordenamento juridico brasileiro, tendo por base
0s artigos 389, 395 e 404 do Caodigo Civil. Por fim, faz-se anélise de jurisprudéncia,
que contém tanto casos favoraveis, que autorizam a cobranca em razdo dos
referidos artigos do Cadigo Civil e do Principio da Reparacdo Integral, quanto
desfavoraveis, que nado vislumbram ato ilicito apto fazer com que os gastos com
honoréarios contratuais sejam indenizaveis.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Honorarios Advocaticios. Principio da
Reparacdao Integral.
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INTRODUCAO

Esta monografia buscara analisar a possibilidade de cobranca, pelo
vencedor processual, dos valores gastos com honorarios advocaticios contratuais
em desfavor do polo oposto, em face da responsabilidade civil, no ordenamento

juridico brasileiro.

E praxe no ambito juridico a cobranca de honorarios advocaticios
contratuais, bem como o recebimento, pelo advogado do vencedor, dos honoréarios
de sucumbéncia. No entanto, ndo se tornou do cotidiano dos litigantes exigir da
parte adversaria a reparacdo por aquilo que se teve que despender com a
contratacdo de advogado, gerando um prejuizo patrimonial equivalente a diferenca
entre a vantagem econ6mica a ser obtida no processo, subtraido daquilo que se

teve de utilizar para custear o advogado.

Em mesmo sentido, ndo se tem exigido, em virtude do exercicio do
direito de acéo de forma temeraria e até mesmo abusiva, reparacao por aquilo que o
requerido teve que gastar ao contratar um advogado para patrocinar sua defesa, a

fim de que o prejuizo ndo seja ainda maior.

Assim, como o objetivo do processo é retornar ao status quo ante
(natureza repressiva), ou entdo evitar lesdo a direito (natureza preventiva), tem-se,
em ambos 0s casos, lesdo ao patrimonio daquele que sera vencedor no processo,
necessitando verificar se pode essa lesdo ser reparada tendo por base os direitos
patrimoniais e a responsabilidade civil.

Pretende-se demonstrar que o0 vencedor em um processo, ao
contratar advogado para patrocina-lo na causa, evidentemente, arca com 0 custo
dos honoréarios contratuais, o que constitui ofensa ao seu patrimoénio, sendo que
esse 6nus merece amparo juridico e ser tutelado pelo Estado, a fim de obter a
reparacao integral do dano sofrido, uma vez que é proveniente ou de abuso do
direito de acado, impondo ao réu que se defenda em processo em que ndo assiste
direito ao requerente, ou entdo de uma resisténcia infundada do réu a pretenséo do
autor, furtando-se aos deveres de conduta exigiveis e violando direito que assiste a

parte contraria.



O primeiro capitulo ira abordar a visdo doutrinaria acerca do tema,
analisando os principios e fundamentos da responsabilidade civil, a protecdo ao
patrimonio e a necessidade de reparacao integral dos danos causados.

O segundo capitulo fara uma analise dos fundamentos legais em
qgue é fundada a hipétese e analisara o direito publico subjetivo do direito de acédo e
as consequéncias as partes, indo do dever de reparar honorarios em razado do
exercicio de acdo até o dever de reparar decorrente do abuso de direito no exercicio

do direito de acéo.

Ja4 o terceiro capitulo analisara a jurisprudéncia, verificando os
principais argumentos contrarios e a favor da possibilidade de cobrar do vencido na
lide o que o vencedor houver gasto com honorarios contratuais, tendo por base tanto

a analise doutrinaria quanto a legal.

A pesquisa sera realizada por meio de pesquisa bibliografica e
documental, buscando decisGes de Tribunais estaduais e do Superior Tribunal de

Justica.



CAPITULO 1

1.1. Responsabilidade Civil — Generalidades

Antes de adentrar o tema responsabilidade civil propriamente dito,
faz-se necessario realizar a distincdo entre obrigacdo e responsabilidade. A
responsabilidade se consubstancia em um dever juridico sucessivo!, sendo
consequéncia do descumprimento de um dever juridico originario, de uma
obrigacdo, onde o responsavel deve, nas palavras de Pablo Stolze e Rodolfo

Pamplona Filho, “assumir as consequéncias juridicas de um fato™.

Em mesmo sentido, Sérgio Cavalieri Filho leciona que “Ha, assim,
um dever juridico originario, chamado por alguns de primério, cuja violagdo gera um
dever juridico sucessivo, também chamado de secundario, que é o de indenizar o
prejuizo”. Acrescenta o autor que “responsavel é a pessoa que deve ressarcir o
prejuizo decorrente da violagdo de um precedente dever juridico™®, e emenda “E
assim é porque a responsabilidade pressupde um dever juridico preexistente, uma

obrigacdo descumprida™.

Portanto, da violacdo do dever geral de ndo causar dano a outrem (o
principio neminem laedere do Direito Romano)®, surge a responsabilidade, a fim de
imputar ao responsavel pelo dano a obrigacdo pela reparacdo do dano. Assim
sendo, o causador do dano “se vé submetido as consequéncias decorrentes de seu
ato lesivo, isto é, a reparacdo do prejuizo, pela recomposicdo do status quo ante, ou

pela indenizagao™’.

A conceituacdo da Responsabilidade ndo se mostrou, ao longo da
evolucdo do instituto juridico, tarefa facil, havendo, por longo tempo, diversas

! GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 45

> GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 45

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 2.

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 2.

®> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 2.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 1

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 38



divergéncias doutrinarias®. Entre os doutrinadores brasileiros, Maria Helena Diniz
conceitua responsabilidade civil como
“a aplicagado de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral

ou patrimonial causados a terceiros em razdo de ato do préprio

imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda ou, ainda, de simples imposicao legal™.

Ja para Paulo Nader, responsabilidade civil “se refere a situagao
juridica de quem descumpriu determinado dever juridico, causando dano material ou

»10

moral a ser reparado”, acrescentando a definicdo de M. A. Sourdat: “Entende-se

por responsabilidade a obrigacéo de reparar o prejuizo resultante de um fato do qual

se é autor direto ou indireto™?.

Reforcando os conceitos ja lancados, Pablo Stolze a Rodolfo

Pamplona Filho entendem que a nocgao juridica de responsabilidade “pressupde

atividade danosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma

juridica preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as
»n12

consequéncias do seu ato (obrigagdo de reparar)’™“, devendo a vitima ser

indenizada se nao for possivel o restabelecimento do status quo ante.

Assim, pode-se entender que a responsabilidade civil nada mais é
qgue o dever juridico de reparar ou indenizar o dano, imposto a alguém que violou
direito alheio direta ou indiretamente. Vislumbram-se, por conseguinte, 0s
pressupostos (ou requisitos) da responsabilidade civil, que serdo abordados
singularmente mais adiante, quais sejam: conduta, nexo de causalidade e dano.

A responsabilidade civil traz como fundamentos a Conduta Humana

13
I

e o Equilibrio Social™, sendo a segunda influenciada diretamente pela primeira. Mas

o que sao fundamentos? Fundamento € a base, é a razdo que justifica uma regra e

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 49

° DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 50

9 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. V. 7. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 7

Y NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. V. 7. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 7

> GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 51

¥ COSTA, Judith Martins. Os fundamentos da responsabilidade civil. Revista Trimestral de
Jurisprudéncia dos Estados. Sdo Paulo: Jurid Vellenich, v. 93, ano 15, out. 1991, p. 33 e 43.
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“‘pela qual se estabelece a conformidade dessa regra com os ideais de Justica
vigentes em uma sociedade, em um determinado momento de sua histéria”*. Assim
sendo, conhecendo-se os fundamentos da responsabilidade civil, os motivos que

justificam a sua existéncia, poder-se-a concluir qual a funcéo do instituto.

A Conduta Humana aparece como acao ou Omissao que traga
desequilibrio, que viole a Justica (que, conforme relata Judith Martins Costa, € um
conceito que varia conforme a sociedade e 0 momento histérico em que esta se
encontra)'®, a equidade e o principio do neminem laedere, gerando, por conseguinte,

um desbalanceamento no segundo pressuposto, o Equilibrio Social.

Dentro do fundamento da conduta humana foi inserida a idéia de
culpa, nas obrigacbes de prestare fidem, isto €, as obrigacdes as quais estava o
devedor adstrito a prestar de boa-fé, esta considerada apenas sob o0 aspecto da
intencdo subjetiva e, quando ausente a boa-fé, levando-se em conta os diferentes

graus de culpa®.

Ja& o Equilibrio Social aparece como necessidade de, havendo
violacdo de direitos de alguém, de se reparar esse dano, a fim de se restabelecer a
saude social da coletividade, o status quo ante, que ficou abalada quando da
imputacdo do dano a vitima. A reparacdo deve, ainda, ser integral (restitutio in
integrum), dando ao ofendido tanto quanto lhe foi tirado, quando possivel. No
entanto, se se tratar de dano irreparavel, como ocorre com o dano moral, devera ser

estabelecida uma indenizacéo a fim de amenizar os danos provenientes do ilicito.

Assim, conforme defende Roberto Senise Lisboa, a funcdo da

responsabilidade civil é dupla, objetivando garantir o direito do lesado e servir como

17
|

sancédo civil™". A primeira funcdo decorre da necessidade de seguranca juridica,

by

garantindo a vitima o direito ao ressarcimento, enquanto a segunda decorre da

4 COSTA, Judith Martins. Os fundamentos da responsabilidade civil. Revista Trimestral de

Jurisprudéncia dos Estados. Sao Paulo: Jurid Vellenich, v. 93, ano 15, out. 1991, p. 31.

COSTA, Judith Martins. Os fundamentos da responsabilidade civil. Revista Trimestral de

Jurisprudéncia dos Estados. Sao Paulo: Jurid Vellenich, v. 93, ano 15, out. 1991, p. 31

COSTA, Judith Martins. Os fundamentos da responsabilidade civil. Revista Trimestral de

Jurisprudéncia dos Estados. Sdo Paulo: Jurid Vellenich, v. 93, ano 15, out. 1991, p. 36

" LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. V. 2. Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 3. ed.
Séo Paulo: Revista do Tribunais, 2004, p. 428

15

16
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necessidade de proceder a sancdo daquele que gerou o dano, compelindo-o ao

ressarcimento®®.

Acerca do ressarcimento, € amplamente reconhecida a necessidade
de reparacéo integral dos danos causados a vitima, conforme relata Roberto Senise

Lisboa:
“Observa-se o principio geral da restituicdo ou recomposicao integral
ao estado anterior ao prejuizo verificado (restitutio in integrum), e, se
esta nao for viavel, a indenizacdo, somente admitindo-se de forma

excepcional a limitagdo da reparacdo, por motivos de ordem
publica”**

Vislumbra-se, ainda, o carater reparatdrio ou indenizatorio, o punitivo

e o desestimulador.

Doutrinariamente encontramos a divisdo da responsabilidade civil
em trés espécies: a) quanto ao fato gerador; b) quanto ao fundamento; c) quanto ao
agente”. Quanto ao fato gerador se subdivide em responsabilidade contratual e
responsabilidade extracontratual, também chamada responsabilidade aquiliana;
guanto ao fundamento, a responsabilidade sera subjetiva ou objetiva; quanto ao

agente, se dividira em responsabilidade direta ou indireta.

A responsabilidade civil contratual € toda aquela proveniente de
inadimplemento de negdcio juridico, seja ele bilateral ou unilateral. Resulta, portanto
de inadimplemento contratual, violacdo de uma obrigacéo juridica assumida perante
O outro contratante. Trata-se, portanto, de obrigacdo de relacdo obrigacional

preexistente e pressupde a capacidade para contratar®.

Maria Helena Diniz leciona que “Se o contrato é fonte de obrigacoes,
sua inexecugdo também o serd”*. Dessa forma, ante a inexecugéo do contrato, seja

ela total ou parcial, nascerd uma nova obrigacdo, sucessiva, portanto, que € a

'8 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. V. 2. Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 3. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 428

9 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. V. 2. Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 3. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 428

%% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, pp. 145-146

L DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 145

%2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 145
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obrigacdo, o dever de indenizar. Note-se, ainda, que a responsabilidade civil
contratual deriva de uma relacdo juridica preexistente entre as partes,

consubstanciada no contrato.

Sobre o tema, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
afirmam que
“se, entre as partes envolvidas, ja existia norma juridica contratual

gue as vinculava, e o dano decorre justamente do descumprimento

de obrigacdo fixada neste contrato, estaremos diante de uma

situacéo de responsabilidade contratual’®,

Ademais, se se tratar de responsabilidade contratual, havera
consequéncias quanto ao 6nus da prova, que aparecera em favor do lesado pelo
descumprimento contratual. A este cabera apenas provar que houve o
descumprimento para caracterizar a responsabilidade, enquanto que, para se eximir
da responsabilidade, aquele que descumpriu o contrato devera provar a ocorréncia
de culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forca maior, como afirma Carlos
Roberto Gongalves?*. No mesmo sentido, entendendo pela mitigacdo da culpa
dentro da responsabilidade contratual vai a licdo de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho:

“Tal dificuldade € minorada quando a conduta ensejadora do dano &

resultante do descumprimento de um dever contratual, pois, nessa

hipotese, presumir-se-ia culpa, uma vez que a prépria parte se
obrigou, diretamente, a obrigacao, ora descumprida”25.

Ja a responsabilidade extracontratual é aquela proveniente de fatos
lesivos ao direito de outrem onde ndo ha vinculo obrigacional ou contratual. Trata-se
de responsabilidade advinda da violagdo de norma, de um dever geral de conduta,
tendo como fonte a inobservancia de lei, com consequente lesdo a direito?®. Dessa
forma, temos que a responsabilidade extracontratual pode ser decorrente de abuso

de direito, bem como dos atos intrinsecamente ilicitos?’.

* GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 59

24 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 5. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 46

» GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 58

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 146

? FIUZA, César. Direito Civil — Curso Completo. 10. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 278
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Acerca do tema, Carlos Roberto Gongalves acrescenta que “na
responsabilidade extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a vitima e o

causador do dano, quando este pratica o ato ilicito”?.

J& Maria Helena Diniz leciona no sentido de que

“a responsabilidade extracontratual, delitual ou aquiliana decorre de
violacao legal, ou seja, de lesdo a um direito subjetivo ou da pratica
de um ato ilicito, sem que haja nenhum vinculo contratual entre
lesado e lesante. Resulta, portanto, da inobservancia da norma
juridica ou de infrag@o ao dever juridico geral de abstencao atinente

aos direitos reais ou de personalidade, ou melhor, de violagdo a

obrigagdo negativa de ndo prejudicar ninguém”®.

Quanto ao fundamento, a doutrina brasileira divide responsabilidade
civil se divide em subjetiva e objetiva. A responsabilidade subjetiva, nas palavras de
Roberto Senise Lisboa, “é aquela que € apurada mediante a demonstracédo da culpa
do agente causador do dano™®. No ordenamento juridico brasileiro, a
responsabilidade subjetiva aparece como regra geral, sendo excecédo, portanto, 0s

casos de responsabilidade objetiva®".

Maria Helena Diniz relata que se tratara de responsabilidade
subjetiva quando “se encontrar sua justificativa na culpa ou dolo por agdo ou
omisséao, lesiva a determinada pessoa. Desse modo, a prova da culpa do agente
sera necessaria para que surja o dever de reparar’*?. Note-se que se trata, aqui, de
culpa em sentido amplo, abrangendo tanto a conduta dolosa que causa dano,
guanto aquela culposa (em sentido estrito), que abrange as modalidades da

negligéncia, imprudéncia e impericia, podendo a conduta ser por agdo ou omissao.

Ainda sobre o tema, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho acrescentam que
“a nogdo basica da responsabilidade civil, dentro da doutrina

subjetiva, € o principio segundo o qual cada um responde pela
prépria culpa — unuscuique sua culpa nocet. Por se caracterizar em

28 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 26

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 545

% LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. V. 2. Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 3. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 460

¥ NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. V. 7. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 31

%2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 146
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fato constitutivo do direito & pretensao reparatéria, caberd ao autor,

sempre, o dnus da prova de tal culpa do réu”®.

Portanto, quando se tratar de responsabilidade civil subjetiva, aquele
que sofreu o dano devera, para ver atendida sua pretensdo de reparacao do dano,
demonstrar a culpa do causador, que respondera pelos seus atos e por aquelas

pessoas ou coisas que sob sua guarda estejam.

Ja4 a responsabilidade objetiva €, para Roberto Senise Lisboa,
“aquela que é apurada independentemente de culpa do agente causador do dano,

pela atividade perigosa por ele desempenhada”®*.

Ainda sobre a responsabilidade objetiva, Maria Helena Diniz
acrescenta que a responsabilidade objetiva é aquela fundada no risco,
independendo de conduta culposa ou dolosa do causador do dano, vez que s6 é
necessaria a demonstracdo do nexo causal entre o dano e a conduta para que surja

o dever de indenizar®.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho seguem em

mesmo sentido, defendendo que

“hipéteses ha em que nao é necessario sequer ser caracterizada a
culpa. Nesses casos, estaremos diante do que se convencionou
chamar de ‘responsabilidade civil objetiva’. Segundo tal espécie de
responsabilidade, o dolo ou culpa na conduta do agente causador do
dano é irrelevante juridicamente, haja vista que somente sera
necessaria a existéncia do elo de causalidade entre o dano e a
conduta do agente responsavel para que surja o dever de

indenizar’®.

Assim sendo, s6 se estara diante da responsabilidade objetiva
guando assim o for previsto pela lei, que determinara as hipéteses em que havera

responsabilidade independentemente de culpa®’.

J& Carlos Roberto Gongalves relata que:

% GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 56

% LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. V. 2. Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 3. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 461

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 146

% GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 56-57

%" LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. V. 2. Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 3. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 461
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“A classificacdo corrente e tradicional, porém, denomina objetiva a
responsabilidade que independe de culpa. Esta pode ou né&o existir,
mas serd sempre irrelevante para a configuragdo do dever de
indenizar. Indispensavel serd a relacao de causalidade, uma vez que,
mesmo no caso de responsabilidade objetiva, ndo se pode acusar
guem néo tenha dado causa ao evento. (...) Basta, assim, que haja
relacéo de causalidade entre a agéo e o dano.”®

A responsabilidade objetiva nasce, entdo, do aumento dos casos de
responsabilidade civil, que culminou em diversas injusticas, uma vez que o lesado
nao possuia condi¢cdes de produzir a prova da culpa do lesante, sendo esta prova de

muito dificil, sendo impossivel producao.

Dessa forma, em virtude da auséncia de resolucdo de varios
conflitos acerca de responsabilidade, comecou-se a entender pela necessidade de
se excluir da analise da responsabilidade o quesito culpa, estabelecendo-se o

critério objetivo, que facilitou a reparacédo do dano sofrido pelas vitimas.

A responsabilidade civil se divide, ainda, quanto ao agente, podendo

ser ela direta ou indireta.

A responsabilidade direta € aquela decorrente de ato praticado pelo

lesante, sendo, portanto, responsabilidade por ato préprio.**

Roberto Senise Lisboa acrescenta de maneira esclarecedora que
“‘Responsabilidade direta é aquela proveniente de conduta cometida pelo préprio
sujeito sobre o qual recai a imputabilidade”, e continua: “Na responsabilidade direta,
o responsavel € quem pratica o ato danoso. Podera ser, ainda, aguele que se torna

o mandante da conduta prejudicial aos interesses da vitima”*°.

Assim, resta claro que a responsabilidade direta é aquela onde o
fato lesivo a alguém pode ser imputado diretamente ao causador do dano, sendo

deste o dever de reparar.

Ja a responsabilidade indireta, também chamada de complexa, é

caracterizada por ser proveniente de ato de terceiro com quem o agente tem vinculo

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 48

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 146

9 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. v. 2. Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 3. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 461
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legal de responsabilidade, de fato de animal ou de coisas inanimadas sob sua

guarda, como explica Maria Helena Diniz**.

E, por exemplo, o caso da responsabilidade dos pais pelos atos dos
filhos incapazes, onde aqueles respondem, independentemente de culpa, pelos atos
praticados pelos filhos, que estdo sob sua guarda, uma vez que a estes, em razao
de sua inimputabilidade, ndo poderiam ser considerados responsaveis pelo dano, e
sim 0s seus pais, que violaram o dever de vigilancia e cuidado pertinente ao

exercicio da paternidade e da maternidade®.

Para a caracterizacdo da responsabilidade civil, faz-se necessério
demonstrar a existéncia de trés requisitos, também chamados de pressupostos. Sao
eles a conduta, o dano e 0 nexo de causalidade.

A conduta é conceituada por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho como a “acéo, positiva ou negativa (omisséo), guiada pela vontade
do agente, que desemboca no dano ou prejuizo”, acrescentando que “o nucleo
fundamental da nocdo de conduta humana é a voluntariedade, que resulta

exatamente da liberdade de escolha do agente imputavel, com discernimento

necessario para ter consciéncia daquilo que faz’**.

Na licdo sobre a conduta como requisito da responsabilidade civil,

Paulo Nader afirma que:

“O licito pode ser praticado mediante acdo ou omissdo do
responsavel pela reparacdo. Em outras palavras, o ilicito pressupfe
uma conduta do agente, violadora da lei ou de ato negocial e
causadora de leséo ao direito alheio. Como o ato ilicito € modalidade
de ato juridico, deve ser manifestagdo da vontade. Dentro do género
ato juridico se contrapde aos atos licitos, uma vez que
necessariamente deve contrariar a ordem juridica. Destarte,
podemos concluir, com Humberto Theodoro Junior, afirmando que
voluntariedade e antijuridicidade sao pressupostos necessarios a
conduta do agente”. a4

*! DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 146

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 146

* GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 69

* NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. V. 7. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, pp. 65-66
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Portanto, na visdo dos referidos autores, o elemento volitivo é
essencial para caracterizar a conduta humana, sendo excluidos da conduta os atos

praticados involuntariamente.

Ademais, destaca-se a presenca da conduta omissiva, quando
alguém deixa, voluntariamente, de praticar ato que deveria, causando dano a
outrem, bem como a conduta comissiva, consubstanciada pela acdo danosa,

violadora dos direitos de terceiro e da ordem juridica como um todo.

Surge, entdo, como segundo requisito a caracterizacdo da
responsabilidade civil, a figura do dano, que pode ser tanto de cunho material quanto

moral.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho conceituam o dano
como “sendo a lesdo a um interesse juridico tutelado — patrimonial ou ndo —,

causado por acéo ou omissdo do sujeito infrator’*.

O dano material € aquele decorrente de danos emergentes ou lucros
cessantes. Os danos emergentes implicam diminuicdo patrimonial, enquanto 0s
lucros cessantes sao provenientes daquilo que o lesado razoavelmente deixou de
lucrar, conforme dispde o artigo 402 do Cédigo Civil Brasileiro, instituido pela Lei n°
10.406/02%°.

JA o dano moral se consubstancia pela ofensa a direitos

extrapatrimoniais, como a honra, vida, intimidade, sossego, saude, etc.

Frise-se que o dano € essencial para a existéncia de
responsabilidade, ndo existindo esta sem aquele. Qualquer ato, por mais ilicito que
seja, se ndo causar dano a outrem, ndo gerara repercussao no campo da
responsabilidade civil, eis que ndo ha dano a ser reparado. Consoante a esse
entendimento, Paulo Nader destaca que:

“(...) o dano é conditio sine qua non para a responsabilidade civil.
N&o importa se 0 agente atuou dolosa ou culposamente, nem se

positivado o0 nexo de causalidade entre a conduta e o efeito
produzido, se o postulante ndo lograr a comprovacdo do dano, seja

* GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 78

4 Cadigo Civil Brasileiro, http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406compilada.htm
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na relacdo contratual ou extracontratual. Sem a comprovacdo do

prejuizo o ex adverso nao podera ser condenado a reparacdes™’.

No entanto, ndo sera qualquer dano que ensejara a reparacao civil,
e sim o cometido contra ius, em violacdo ao ordenamento, caracterizando-se como

dano injusto,

Quanto aos requisitos do dano indenizavel, temos a presenca de
trés, quais sejam, a violacdo de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial

de uma pessoa fisica ou juridica, a certeza do dano, e a subsisténcia do dano*.

Ja o terceiro requisito caracterizador da responsabilidade civil é o
nexo de causalidade. O nexo de causalidade é tido por Paulo Nader como “o
reconhecimento de que a conduta imputada a alguém foi a determinante do dano, ou

seja, a conduta imputada constitui a causa da qual o dano figura como efeito”°.

Existem, acerca do nexo de causalidade trés principais teorias que o
explicam, sendo elas a teoria da equivaléncia de condicfes, a teoria da causalidade

adequada e a teoria da causalidade direta ou imediata.

A teoria da equivaléncia de condicfGes agrega a causa do dano tudo
aguilo que concorreu para o evento danoso, acrescentando Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona que para esta teoria, é elemento causal “todo o antecedente que haja

participado da cadeia de fatos que desembocaram no dano”*.

J& a teoria da causalidade adequada € uma evolucdo da teoria da
equivaléncia de condi¢des, trazendo como novidade o fato de néo incluir toda a
condicdo que concorreu para o resultado como causa, atribuindo a causalidade

somente as condi¢cdes necessarias e adequadas a producdo do fato, ou seja, o

*" NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. V. 7. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2010, p. 74

NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. V. 7. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2010, p. 73

* GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:

Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. pp. 80-82

NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. V. 7. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2010, p. 112

*. GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 129
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antecedente abstratamente idoneo & producao do efeito danoso®?, segundo um juizo

de probabilidade.

Por dltimo, tem-se a teoria da causalidade direta ou imediata
também chamada de teoria da interrupcdo do nexo causal, sendo esta a adotada
majoritariamente pelos doutrinadores brasileiros, tendo por base o artigo 403 do

Codigo Civil Brasileiro®®*.

Para esta teoria, aparece como causa apenas O
antecedente fatico que, ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado

danoso, determine este ltimo como uma consequéncia sua, direta e imediata®>.
1.2. Ato llicito na Teoria do Fato Juridico

Temos que o Direito surgiu como forma de viabilizar a vida em
sociedade, buscando harmonizar as relacdes entre os individuos, que sempre teréo
conflitos uns com o0s outros e visando, ainda, o estabelecimento da ordem,
resolvendo as disputas entre os membros da sociedade e estabelecendo “regras de
controle social dotadas de coercibilidade”®. Para definir-se o que é objeto de estudo
e incorporacdo pelo Direito, faz-se necessario adentrar a Teoria do Fato Juridico,
gue busca especificar o que faz parte do mundo juridico, ou seja, que fatos da vida

possuem relevancia para o convivio em sociedade.

Para esta teoria, existem dois mundos: o dos fatos e o do direito (ou
juridico). Corrobora esse entendimento a passagem de Pontes de Miranda que

segue:

“Quando se fala de fatos alude-se a algo que ocorreu, ou ocorre, ou
vai ocorrer. O mundo mesmo, em que vemos acontecerem os fatos,
€ a soma de todos os fatos que ocorreram e 0 campo em que 0S
fatos futuros se vao dar. Por isso mesmo, s6 se vé o fato como
novum no mundo. Temos, porém, no trato do direito, de discernir o

®2 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:

Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 130

Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os

prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto

na lei processual.

* GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 135

* GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 132

® ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil. V. 1. 10. ed. Salvador:
JusPodivm, 2012. p. 565
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mundo juridico e o que, no mundo, ndo é mundo juridico. Por falta de
atencdo aos dois mundos muitos erros se cometem e, 0 que € mais

grave, se priva a inteligéncia humana de entender, intuir e dominar o

direito™”.

O mundo dos fatos engloba todo e qualquer acontecimento, sendo,
portanto, mais amplo que o mundo juridico, eis que engloba este e acrescenta todos

0S outros acontecimentos sem importancia para o mundo juridico.

Por outro lado, o mundo juridico se incumbe de englobar os
acontecimentos tidos por relevantes para as relacbes entre os membros da
sociedade, criando, para tanto, normas que serdo aplicadas a estes fatos
considerados relevantes®®. Tem-se, assim, a presenca de trés elementos que sdo
necessarios para a caracterizacdo de um fato como fato juridico: o fato, o suporte

fatico e a norma juridica.
O fato, conforme ja dito, se trata de todo e qualquer acontecimento.

O suporte fatico, por outro lado, é

“a previsdo, pela norma juridica, da hip6tese féatica condicionante da
existéncia do fato juridico. Assim, o suporte fatico € um fato, seja

evento ou conduta, que podera ocorrer no mundo e que, por ter sido

considerado relevante, tornou-se objeto da normatividade juridica”.

Trata-se, portanto, da hip6tese de ocorréncia/incidéncia da norma,
prevista nesta por ser tomada pela sociedade como importante, diferindo-se do fato

justamente pela valoracdo normativa a ele atribuida.

J& a norma se mostra como a expressao da vontade humana em ver
determinados fatos da vida regulados no ordenamento juridico, atribuindo um valor

social a determinado fato.

Da relacdo entre fato, norma e suporte fatico nasce o fato juridico.
Este deve ser entendido como a ocorréncia do fato da vida que, valorado por

determinada sociedade e tido como relevante, é incluido em norma juridica que

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller,

1999, tomo I, p. 52

Note-se, neste ponto, a presenca da Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale, onde a

determinado fato é atribuido, por uma sociedade em determinado tempo, um valor, ensejando,

entdo, a criacdo de uma norma a fim de regular os desdobramentos daquele fato.

% COUTINHO, Jodo Hélio de Farias Moraes. Artigo Fato Juridico, disponivel em
http://www.sefaz.pe.gov.br/flexpub/versaol/filesdirectory/sessions572.pdf, acessado em
01/08/2011.
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prevé sua hipotese de incidéncia (suporte fatico da norma) que, ocorrendo, atraira a
incidéncia da norma e criara o fato juridico, que poderd ou ndo surtir efeitos no

mundo juridico®.

O fato juridico se divide, quanto a conformidade com o Direito, em
fatos licitos e fatos ilicitos. Para o desenvolvimento deste trabalho monogréfico,

serdo de importancia apenas os fatos ilicitos, mais especificamente, os atos ilicitos.
O Cddigo Civil Brasileiro, em seus artigos 186 e 187 estabelece:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Temos, portanto, que o ato ilicito pode ser proveniente tanto de uma
acdo quanto de uma omissdo, sendo necessaria a violacdo de direito alheio, bem
como a producdo de danos. Também se considera ato ilicito o exercicio irregular de
um direito, onde ha excessos por parte de seu titular que, com sua conduta, viola 0s

fins atribuidos ao direito que ele exerceu, ou seja, abuso de direito.

Acrescenta Carlos Roberto Gongalves que o ato ilicito é “aquele

praticado com infracdo a um dever de conduta, por meio de a¢cdes ou omissdes

culposas ou dolosas do agente, das quais resulta dano”®*.

Sobre o tema, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, em

esclarecedora passagem, relatam que:

“Entretanto, por vezes, pode a pessoa atuar contrariamente ao
direito, violando as normas juridicas e causando prejuizo a outrem.
Neste Ultimo caso, estaremos diante de uma categoria propria,
denominada ato ilicito, conceito difundido pelo Cdadigo Civil alemé&o,
consistente no comportamento humano voluntario, contrario ao
direito, e causador de prejuizo de ordem material ou moral”®.

% ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil. V. 1. 10. ed. Salvador:

JusPodivm, 2012. p. 569

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. V. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2003,

p. 445

%2 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral.
6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 483
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Ou seja, para a configuracdo do ato ilicito, sdo necessarios trés
elementos: a agdo humana (positiva ou negativa); a contrariedade ao direito ou
ilicitude (violacdo de dever juridico preexistente); e, por fim, prejuizo (material ou

moral)®3.

No entanto, em que pese 0 posicionamento dos eminentes
doutrinadores, pode-se, aqui, verificar que estes se equivocaram quanto a
necessidade do dano para a caracterizacao do ato ilicito. Este, por si s, ndo requer
a presenca efetiva do dano, mas tdo somente a conduta contraria ao ordenamento

juridico.

Por outro lado, se falamos de ato ilicito indenizavel, ai sim se
vislumbra a obrigatoriedade da presenca do dano, conforme defenderam os autores.

Assim sendo, importardo para este trabalho somente os atos ilicitos indenizaveis.

Neste sentido tem-se o posicionamento de Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald, a seguir exposto:
“A configuragdo do ato ilicito independe do dano, todavia, o ilicito

sem dano ndo é objeto de reparacdo, seja em sede de ato ilicito

contratual — pelo inadimplemento —, ou pela pratica de ilicito

extracontratual que redundara em responsabilidade civil”®*.

Conforme mencionado, a acdo humana podera ser tanto positiva
guanto negativa. A acao positiva € a conduta humana em que seu agente exterioriza

uma acdao, implicando na realizacdo de um ato.

J4 a acdo negativa constitui uma omissao, uma falta de acdo por
parte do agente que, assim agindo e, estando em desconformidade com as normas

do Direito, causa dano a um terceiro ou, ainda, ndo evita que tal dano ocorra.

s

O ato ilicito e, portanto, violagio a um dever de conduta

juridicamente esperado pelo agente, proveniente “da inobservancia de um dever

% GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: parte geral. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, pp. 483-484

® ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil. V. 2. 6. ed. Salvador:
JusPodivm, 2012. p. 592
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geral e negativo de abstencéo a pratica de atos de violacédo a esfera alheia, imposto

a toda a sociedade™”.

Lemos, tratando da ilicitude e da teoria do ilicito, expde que:

“Para Sergio Cavalieri Filho a ilicitude s6 atinge sua plenitude quando
a conduta contraria ao valor que a norma visa a atingir (ilicitude
objetiva) decorre da vontade do agente, ou seja, quando o
comportamento ilicito também for culposo. Para outros, trata-se da
aplicacdo do principio do nenimem laedere, ou seja, do dever geral
de ndo prejudicar alguém. Para o ordenamento juridico, basta a
ilicitude da conduta, seja em sua classificacdo como antijuridicidade
ou culpabilidade para ser reprimido, devendo o agente sofrer as
consequéncias de seu ato, protegendo aquele gue injustamente teve
sua esfera existencial ou patrimonial atingida. Dentro da néo
conformidade ao direito estar-se-ia diante da antijuridicidade, em

sentido amplo, dos atos ilicitos e do abuso do direito”®.

Portanto, percebe-se que compdem o ato ilicito indenizavel tanto o
ilicito propriamente dito, como o abuso de direito.

Este Ultimo aparece como parte integrante do ato ilicito, pois do
direito exercido pelo seu titular além dos limites legal e socialmente permitidos,
causando prejuizo a terceiros, nascera, também, o dever de indenizar. Corrobora
este entendimento a passagem de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald

onde citam Heloisa Caperna, que conceitua abuso de direito como:

“aquele pelo qual o sujeito excede os limites ao exercicio do direito,
sendo estes fixados por seu fundamento axiolégico, ou seja, o abuso
surge no interior do proprio direito, sempre que ocorra uma
desconformidade com o sentido teleolégico, em que se funda o
direito subjetivo. O fim — social ou econébmico — de um certo direito
subjetivo ndo é estranho a sua estrutura, mas elemento de sua

propria natureza™’.

Carlos Roberto Gongalves acrescenta:

“Prevalece na doutrina, hoje, o entendimento de que o abuso de
direito prescinde da idéia de culpa. O abuso de direito ocorre quando
0 agente, atuando dentro dos limites da lei, deixa de considerar a
finalidade social de seu direito subjetivo e 0 exorbita, ao exercé-lo,
causando prejuizo a outrem. Embora nao haja, em geral, violacdo

% ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil. V. 2. 6. ed. Salvador:
JusPodivm, 2012. p. 548

® LEMOS, Paula M. F. de. Ato ilicto e reparacdo por dano. Disponivel em
http://www.ugf.br/editora/pdf/voxjuris_2/artigol.pdf, acessado em 08 de agosto de 2011, p. 09

®" ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil. V. 1. 10. ed. Salvador:
JusPodivm, 2012, p. 675
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aos limites objetivos da lei, 0 agente desvia-se dos fins sociais a que
esta se destina™®.

E, além do posicionamento doutrinario relatado, a propria
jurisprudéncia vem se consolidando no sentido de que € abuso de direito aquele ato
que constitui exercicio anormal de um direito, com finalidades egoisticas, que néo
visam o reequilibrio do convivio social, e sim a nocividade que o exercicio deste

direito podera causar a alguém, numa completa auséncia de razoabilidade®.

Assim sendo, tem-se como base estrutural do abuso de direito trés
elementos: a titularidade de um direito; a sua utilizagdo nos limites objetivos que lhe
séo tracados em lei, com respeito a letra da norma; e, por ultimo, a confrontacéo do
elemento pessoal (subjetivo) com a funcdo do fim do direito em causa (elemento

social ou objetivo) .

Faz nascer, assim, tanto do ato ilicito como do abuso de direito o
exposto no art. 927 do Cdédigo Civil Brasileiro, que dispde:

Art. 927. Aguele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Ou seja, tanto o abuso de direito quanto o ato ilicito geram a
obrigacao de indenizar pelo dano causado, prezando o ordenamento juridico pelo
reestabelecimento da ordem social através de reequilibrio entre o causador de um
dano e o ofendido, reequilibrio este que tem a dupla funcdo de reparar o dano

causado e desestimular a pratica de ilicitos que venham a causar dano a terceiros.
1.3. Principio da Reparacéao Integral

Desde a antiguidade, Aristoteles, em Etica a Nicémaco, ja
vislumbrava que a reparacdo do dano injustamente causado deveria ser a mais
completa possivel, sendo a acepcdo atual dessa ideia chamada de principio da

reparacéo integral ou, do latim restitutio in integrum*.

o8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. V. 1. S8o Paulo: Saraiva, 2003,

p. 459

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral, V. 1, Sao Paulo: Saraiva, 2003,
p. 460

" ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil. V. 1. 10. ed. Salvador:
JusPodivm, 2012, p. 675

SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral: indenizacao no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 34
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Nas palavras de Paulo de Tarso Sanseverino 0 principio da

reparacao integral
“‘busca estabelecer uma relacdo de equivaléncia entre a extensao
dos danos sofridos pela vitima (elemento do ato ilicito e pressuposto

da responsabilidade civil) e a indenizacdo correspondente (prestacao
da obrigagéo de indenizar)".

Ou seja, o principio aqui abordado busca colocar o lesado em
situacdo equivalente a que se encontrava antes de ocorrer o ato ilicito, ligando-se
diretamente a funcéo da responsabilidade civil, que objetiva, quando possivel, fazer

desaparecerem as consequéncias do evento danoso’®.

A busca pela reparacdo mais completa possivel vem sendo
realizada em diversos sistemas juridicos, bem como no brasileiro, sendo o principio

da reparacéao integral

“a diretriz fundamental utilizada pela jurisprudéncia para a
guantificacdo da indenizacdo no direito brasileiro relativa aos
prejuizos patrimoniais e extrapatrimoniais, inclusive nos casos de

danos pessoais”’.

Assim, visando o reestabelecimento do status quo ante, os tribunais
vém entendendo pela necessidade de a reparacdo do prejuizo ser integral ou, nos
casos em gue esta se mostra inviavel em razdo da natureza do prejuizo, que a
indenizacdo se aproxime ao maximo de uma solucao justa, a fim de reestabelecer o
equilibrio social. Corrobora esta posicdo o seguinte trecho de Paulo de Tarso

Sanseverino, de forma esclarecedora:

“Outra variavel relaciona-se a natureza dos prejuizos a serem
reparados. Nos danos puramente materiais, a concretizacdo do
principio da reparacao integral é relativamente simples, ocorrendo de
maneira ampla em face do seu contetido estritamente econdmico ou
patrimonial. Torna-se mais delicada a questédo quando 0s prejuizos a
serem reparados, ainda que conservando sua natureza econdmica,
derivem de danos pessoais (ofensas a vida ou a saude). Mais
complexo ainda é o problema concernente a reparagdo dos prejuizos
extrapatrimoniais, pois, apesar de ndo possuirem conteudo

2 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral: indenizacdo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 32

® SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral: indenizacdo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 19

" SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral: indenizacdo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 28
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econbmico ou patrimonial, devem ser transformados em uma

indenizac&o pecuniaria”’®.

Portanto, quando se tratar de prejuizo extrapatrimonial, estar-se-a
diante de um desafio a aplicacdo do principio da reparacao integral, uma vez que é
impossivel retroagir a situagdo do ofendido a anterior ao acontecimento do prejuizo,
devendo o juiz, levando-se em conta as particularidades do caso, valorar esse dano

e estabelecer um valor em dinheiro para indenizar o ofendido.

Outro fator que mostra a relevancia que ganhou o principio em
andlise foi a mudanca de tratamento legislativo do Cédigo Civil de 1916, onde o
principio da reparacdo integral aparecia de forma implicita, para o Codigo Civil de
2002, que o trouxe de maneira expressa no caput do artigo 944, bem como no artigo

5°inciso V da Constituicdo Federal, a seguir transcritos:

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.
Art. 5. (...):

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

Dessa forma, vislumbra-se de maneira clara a importancia atribuida
ao principio da reparacédo integral no ordenamento juridico brasileiro, constituindo
sua aplicacdo pratica medida essencial a justica, trazendo equilibrio as diversas

situacdes sociais em que o ato ilicito do agente causou prejuizo ao ofendido.

A andlise aqui feita seguird a ordem formulada pelo eminente
Ministro e doutrinador Paulo de Tarso Vieira Sanseverino e passara, inicialmente,
pelos modos de reparacdo de danos (natural e pecuniéria), depois pelo fundamento
(principio da justica comutativa) e chegara as suas fungbes (compensatéria,

indenitaria e concretizadora)’®.

Conforme ja mencionado, a reparacdo de danos podera se dar
através de dois principais modos: reparacdo natural (ou in natura) e reparacdo em

pecunia.

> SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral: indenizacdo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 28

® SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral: indenizacdo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 33
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A reparacdo natural é aquela em que se restitui ao lesado o bem
retirado de seu patrimbnio, colocando-o no estado em que estaria caso né&o

houvesse ocorrido o ato ilicito””.
Paulo de Tarso Sanseverino, citando Miranda, relata que

‘A reparagcdo do dano in natura constitui o modo ideal de
ressarcimento em termos de justica corretiva, pois o responséavel
reintegra ao patriménio da vitima exatamente um bem no mesmo

estado do que lhe fora subtraido, destruido ou danificado (v.g., carro

joia, telefone celular)”’®.

Ou seja, trata-se da reparacdo de bens da vida fungiveis, que
podem ser reparados, substituidos por outro idéntico ou entdo restituidos, uma vez
gue ndo houve dano ao bem em si, mas somente prejuizo para o proprietario que,

por exemplo, teve seu bem furtado.

Vislumbra-se, ainda, que tem prioridade a reparagdo in natura,
devendo-se, quando possivel, evitar que o0 prejuizo seja mensurado
pecuniariamente, uma vez que a reparacdo natural € a mais adequada para

restaurar o patriménio lesado’®.

J& a reparacdo pecunidaria, que tem sido a mais adotada na pratica,
€, nas palavras de Sanseverino ao citar Adriano de Cupis, € a hipotese em que “o
ressarcimento consiste na prestacao, ao prejudicado, de um equivalente pecuniario,
sendo necessario estabelecer em quanto monta, pecuniariamente, o0 interesse

atingido pelo dano”®°.

Em que pese a maior praticidade de conversdo da obrigacdo de
reparar o prejuizo causado em pecunia, tal tarefa tem se mostrado, em alguns
casos, desafiadora, uma vez que a valoracdo de determinados bens, tal como a vida

ou a honra, se mostra de dificuldade impar, constituindo ardua tarefa ao magistrado.

" SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral: indenizagdo no Cdédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, pp. 34-35

® SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral: indenizacdo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 35

" SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral: indenizacdo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 35

8 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral: indenizacdo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 40
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Quanto ao fundamento do principio da reparacdo integral,
Sanseverino aponta o principio da justica corretiva ou comutativa de Aristételes,
complementado por Toméas de Aquino®, em que a justica corretiva é tida como “a
que desempenha uma funcdo corretiva nas relacdes entre as pessoas”™,
acrescentando a posicao de Barzotto, que explica que é “buscada a igualdade
absoluta, expressa na equivaléncia entre o dano e a indenizagao, tendo o juiz como

o sujeito deste restabelecimento da igualdade”®.

Fazendo referéncia a Tomas de Aquino, Sanseverino acrescenta,
ainda, que, “na justica comutativa, a igualdade se realiza por uma mediedade
aritmética, fundada num excesso quantitativo igual, sendo o meio-termo exatamente
a média aritmética”*,

Quanto as func¢des do principio da reparacdo integral, podemos
destacar trés: a) reparacdo da totalidade do dano (funcdo compensatéria); b)
vedacdo do enriquecimento injustificado do lesado (funcdo indenitaria); e c)
avaliacdo concreta dos prejuizos efetivamente sofridos (funcdo concretizadora)®,
uma vez que

“a plena reparacdo do dano deve corresponder a totalidade dos
prejuizos efetivamente sofridos pela vitima do evento danoso (funcdo
compensatoria), ndo podendo, entretanto, ultrapassa-los para evitar
gue a responsabilidade civil seja causa para 0 enriquecimento
injustificado do prejudicado (funcdo indenitaria), devendo-se
estabelecer uma relacdo de efetiva equivaléncia entre a indenizagéo

e 0s prejuizos efetivos derivados dos danos com avaliacdo em
concreto pelo juiz (fungéo concretizadora do prejuizo real)®.

A funcdo compensatéria €, portanto, a busca por uma reparacao que

compense 0s prejuizos sofridos pela vitima em razdo do ato danoso®’.

8 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral: indenizacdo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 57
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Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 54
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Ja a funcao indenitaria pode ser tida ndo s6 como piso, mas como
teto indenizatério, ndo podendo, de forma alguma, a indenizagdo exceder o prejuizo
efetivo, sendo, portanto, o limite maximo da indenizacéo, impedindo que haja ganho
patrimonial por parte da vitima, que devera ser indenizada apenas pelos prejuizos
efetivamente sofridos, sob pena de haver enriquecimento ilicito, pois se estaria
indenizando a vitima por um prejuizo que n&o existiu®. Portanto, “a indenizag&o n&o
deve exceder o valor do prejuizo, pois ela ndo busca um enriquecimento da vitima,
ou seja, a soma devida a titulo de indenizacdo deve corresponder rigorosamente a

perda causada pelo evento danoso”™.

E, por fim, temos a funcdo concretizadora, caracterizada pela
necessidade de individualizacdo do prejuizo, fazendo-se uma analise do caso
concreto para averiguar 0S prejuizos patrimoniais ou extrapatrimoniais reais e
efetivos sofridos pela vitima, sendo tal funcdo diametralmente oposta a ideia de

tarifacdo indenizatéria®.

% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral: indenizacdo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 59

8 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral: indenizacdo no Cédigo
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CAPITULO 2

2.1. O Direito PUblico Subjetivo do Direito de Acdo e suas

Consequéncias as Partes no Processo Judicial

Para a continuidade da pesquisa, faz-se necessério analisar o direito
publico subjetivo do direito de acdo e as consequéncias trazidas por tal direito as
partes envolvidas no processo judicial, seja 0 autor ou o réu. No entanto, visando

uma melhor compreenséo, deve-se estabelecer o que € um direito publico subjetivo.

Clarisse Seixas Duarte, citando Georg Jellinek, estabelece que o
direito publico subjetivo nada mais é que “o poder da vontade humana que,

protegido e reconhecido pelo ordenamento juridico, tem por objeto um bem ou

»91

interesse”", e acrescenta, dizendo tratar-se de

“‘uma capacidade reconhecida ao individuo em decorréncia de sua
posicdo especial como membro da comunidade, que se materializa
no poder de colocar em movimento normas juridicas no interesse
individual. Em outras palavras, o direito publico subjetivo confere ao
individuo a possibilidade de transformar a norma geral e abstrata
contida num determinado ordenamento juridico em algo que possua
como proprio. A maneira de fazé-lo é acionando as normas juridicas
(direito objetivo) e transformando-as em seu direito (direito

subjetivo)”.”

Portanto, tragcando-se um paralelo para os termos em inglés, por
direito objetivo teriamos Law e o direito subjetivo seria 0 Right. Assim, pode-se
entender por direito publico subjetivo aquele direito previsto no ordenamento
ocorrendo de maneira singularizada, para um determinado sujeito da sociedade,

nascendo, para este, o direito subjetivo.

Importante, aqui, sera o direito publico subjetivo do direito de acéao,
previsto na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XXXV, a seguir transcrito:

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

%' DUARTE, Clarisse Seixas. Direito PUblico Subjetivo e Politicas Publicas Educacionais, disponivel
em http://www.scielo.br/pdf/spp/v18n2/al2v18n2.pdf, p. 113, acessado 10/06/2012.

%2 DUARTE, Clarisse Seixas. Direito PUblico Subjetivo e Politicas Publicas Educacionais, disponivel
em http://www.scielo.br/pdf/spp/v18n2/al2v18n2.pdf, p. 113, acessado 10/06/2012.
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XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito;

Assim sendo, inserindo a ndo exclusdo de apreciacdo do Poder

Judiciério lesdo ou ameaca a direito no artigo 5° da Constituicdo Federal, tutela-se,

na verdade, o principio do direito de ag&o. Este, por sua vez, pode por qualquer um

ser exercido, visando-se a obtencdo de um direito ou evitar que um dano a um
direito seu ocorra, acrescentando Uadi Lammégo Bulos que:

“Através desse principio, todos tém acesso a justica para pleitear

tutela jurisdicional preventiva ou reparatoria a lesdo ou ameaca de

lesdo a um direito individual, coletivo, difuso e até individual

homogéneo. Constitui, portanto, um direito publico subijetivo,

decorrente da assuncdo estatal da administracdo da justica,

conferido ao homem para invocar a prestacdo jurisdicional,

relativamente ao conflito de interesses qualificado por uma pretenséo
irresistivel”®.

O referido autor acrescenta, ainda, que o principio do direito de acao
objetiva difundir a mensagem de que todo homem, independentemente de suas
conviccdes e condicdes, tem o direito de ser ouvido por um tribunal independente e
imparcial, a fim de defender seu patrimdénio ou perante acusacfes em matéria penal

a ele atribuidas®.

Portanto, toda vez que uma pessoa ajuizar uma acgao, estar-se-a
diante da materializacdo do direito objetivo (art. 5°, inciso XXXV da Constituicao
Federal), existindo em um caso concreto, sendo, portanto, direito publico subjetivo.

Mais importante que a natureza do direito de acdo sao as
consequéncias praticas que o exercicio de tal direito traz as partes envolvidas no
processo judicial, uma vez que o desenrolar de um processo pode gerar

consequéncias positivas e negativas para cada uma das partes.

Quando se pensa em ajuizar uma acao, logo se percebe que havera
a necessidade de contratar um advogado, tarefa que ndo é simples. Para aumentar
a chance de sucesso na causa, faz-se necessario buscar um profissional
especialista no ramo do direito que se pretende ver tutelado judicialmente. Para
tanto, sera necessario realizar um contrato, estabelecendo-se valores de honorarios,

sendo estes, portanto, os honorarios contratuais.

% BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 223
% BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 223
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De maneira idéntica, aquele que se vé inserido no polo passivo de
uma acao tem a necessidade de contratar um profissional para elaborar uma defesa
técnica, precisa, com a qualidade requerida para ver resguardados seus direitos,
uma vez que o que foi postulado pelo autor pode ndo se mostrar procedente, sendo
tal necessidade patente e devendo o compromisso entre parte e advogado ser feito
através de um contrato de honorarios, estipulando valores e normas que regerao

aguela prestacao de servicos.

Os honorérios advocaticios sdo a contraprestacdo reservada ao
advogado pelo servico técnico por este prestado, tendo natureza alimentar®, uma
vez que consubstancia o pagamento ao profissional em virtude da realizacdo de seu

oficio.

Corrobora tal entendimento o excerto de Fernando Jacques Onafrio,
a seguir transcrito:
“Atualmente, a palavra honorario constitui a retribuicao por servicos
prestados a clientes pelos profissionais liberais de qualquer area.
Tanto faz ser engenheiro, advogado, médico ou qualquer outro

profissional que recebem, quando ndo mantém vinculo empregaticio,

como retribuicdo pelos servigcos prestados, o que denominamos de

honorarios™®.

O contrato de honorarios esta previsto no artigo 22 do Estatuto da

Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, instituido pela Lei n° 8.906/94, que
assim dispoe:

Art. 22. A prestacdo de servico profissional assegura aos inscritos na

OAB o direito aos honorarios convencionados, aos fixados por
arbitramento judicial e aos de sucumbéncia.

Verifica-se, assim, a existéncia de trés tipos de honorarios: o0s
convencionados ou contratuais; os fixados por arbitramento; e os de sucumbéncia.

Os convencionados sédo aqueles em que advogado e representado acordam, entre

% ONOFRIO, Fernando Jacques. Manual de Honorarios Advocaticios. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 32

% ONOFRIO, Fernando Jacques. Manual de Honorarios Advocaticios. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 29
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eles, de forma escrita ou verbal, a remuneracao pelo trabalho prestado, estando tal

relacéo afeita ao direito privado®’.

Ja os fixados por arbitramento sdo aqueles definidos pelo juizo em
razdo da falta de estipulacdo ou de acordo, devendo ser compativeis com o trabalho
realizado, conforme preceitua o § 2° do artigo 22 da Lei n° 8.906/94%,

E, por fim, os de sucumbéncia, que sdo aqueles fixados pelo juiz
guando do julgamento do processo, levando-se em conta o éxito do profissional — sé
recebe honorarios de sucumbéncia aquele que tem éxito no patrocinio da lide. Neste

trabalho sera abordado somente o aspecto do honoréario advocaticio convencionado.

Note-se, ainda, que quem possui poder postulatério, ou seja, quem

tem capacidade para defender os interesses alheios ou proprios em juizo, é o

advogado, conforme estipula o artigo 36 do Cddigo de Processo Civil, a seguir
transcrito:

Art. 36. A parte serd representada em juizo por advogado

legalmente habilitado. Ser-lhe-4 licito, no entanto, postular em causa

propria, quando tiver habilitagdo legal ou, ndo a tendo, no caso de

falta de advogado no lugar ou recusa ou impedimento dos que
houver.

Assim ante a falta do poder postulatério da parte, € essencial que
esta contrate um advogado para que elabore a acéo e nela haja, ou entédo para que
faca a defesa necesséria, uma vez que se nao for constituido advogado a causa
pelo réu, este sera reputado revel, com as consequéncias a ele imputaveis,
conforme estabelece o Codigo de Processo Civil em seus artigos 319 e 320, ou seja:

Art. 319. Se o réu ndo contestar a acdo, reputar-se-ao verdadeiros
os fatos afirmados pelo autor.

Art. 320. A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo
antecedente:

| - se, havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a
acao;

Il - se o litigio versar sobre direitos indisponiveis;

" LOBO, Paulo Luiz Netto. Comentarios ao Estatuto da Advocacia. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
1999, p. 115

% | ®BO, Paulo Luiz Netto. Comentarios ao Estatuto da Advocacia. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
1999, p. 115
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Il - se a peticdo inicial ndo estiver acompanhada do instrumento
publico, que a lei considere indispensavel a prova do ato.

Em sentido idéntico vem o posicionamento de Nelson Nery Junior,
estabelecendo que “contra o revel ha a presungdo de veracidade dos fatos nao
contestados (...). Os fatos atingidos pelos efeitos da revelia ndo necessitam de

prova”®.

Logo, a revelia significa auséncia de resposta, podendo gerar efeitos
indesejados ao réu, que tera contra si a presuncéo de veracidade dos fatos alegados
pelo autor, gerara autorizacdo para o julgamento antecipado da lide, e os prazos
flurdo contra este independentemente de intimagcdo, uma vez que ficou

demonstrado o desinteresse pelo processo®.

Portanto, vislumbra-se que contestar a acdo é um poder-dever, eis
gue nao é conduta obrigatodria, ndo se podendo forcar a parte requerida a contestar
uma acao. Por outro lado, ha o dever de contestar, mostrando o réu seus
fundamentos juridicos para resistir a pretensao do autor, a fim de expor ao juiz os
dois lados da lide, a formar o conflito de interesses, de direitos, para que este,

através dos elementos a ele apresentados, julgue o litigio.

No entanto, ndo sdo em todos 0s juizos que o patrocinio da causa
por advogado é essencial. Exemplos sdo a Justica do Trabalho e os Juizados
Especiais, onde ndo se exige a presenca do profissional nas causas de até 20
salérios minimos, conforme se depreende da Lei n® 9.099/95 em seu artigo 9°:

Art. 9° Nas causas de valor até vinte salarios minimos, as partes

comparecerdo pessoalmente, podendo ser assistidas por advogado;
nas de valor superior, a assisténcia é obrigatoria.

Ja4 a Consolidagdo das Leis Trabalhistas — CLT, instituida pelo

Decreto-Lei n® 5.452/43 estabelece, em seu artigo 839 que:

Art. 839 - A reclamacéao podera ser apresentada:

a) pelos empregados e empregadores, pessoalmente, ou por
seus representantes, e pelos sindicatos de classe;

% NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
legislacdo extravagante, 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 594

1% MONTENEGRO FILHO, Misael. Cédigo de Processo Civil comentado e interpretado. Sao Paulo:
Atlas, 2008, p. 395
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Portanto, verifica-se que, buscando facilitar o acesso ao Poder

Judiciério, foram criadas hipoteses em que ndo € essencial a presenca do

advogado. No entanto, em que pese a prescindibilidade do patrocinio qualificado,

nao se poderia esperar 0 mesmo resultado em uma lide sem advogado do que em

uma com o patrono, tendo o advogado importancia reconhecida em ambito
constitucional, conforme se depreende do artigo 133:

Art. 133. O advogado é indispensavel a administracdo da justica,

sendo inviolavel por seus atos e manifestacbes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei.

Tratando do tema, Uadi Lammégo Bulos relata que:

“A advocacia ndo é apenas uma profissdo. E um munus, no sentido
de que é a base para o exercicio de todas as demais funcdes
essenciais a Justica. Foi essa a bussola que orientou o constituinte
de 1988, o primeiro a consagrar, em nossas constitui¢cdes, a figura do
advogado como indispensavel a administracdo da Justica. E faz
sentido, porque é esse profissional que detém, a principio, o ius
postulandi.”*%*

Do exposto vislumbra-se que, visando o melhor resultado e uma
melhor defesa dos interesses da parte, sempre que fizerem parte de um processo,
seja no polo ativo ou passivo, sera aconselhavel a contratacdo de um advogado,
profissional devidamente habilitado para atuar em processos judiciais, resultando a

auséncia do profissional, muitas vezes, em prejuizo irreversivel para a parte.

Assim, com a contratacao do patrono, as partes fatalmente terdo que
firmar um contrato de honorarios a fim de remunerar o profissional escolhido,
constituindo tal remuneracdo uma diminui¢cdo patrimonial das partes decorrente do

processo judicial, fato este analisado a seguir.

2.2. O Dever de Reparar Honoréarios Advocaticios Decorrente do

Exercicio do Direito de Acao
ApOs serem tratadas as questdes iniciais atinentes aos honorarios
advocaticios e as implicacdes as partes em virtude do exercicio do direito de acéao,
que concluiu pela existéncia de diminuicdo patrimonial das partes em virtude da
contratacdo de advogado (dano), ver-se-a a necessidade de observancia ao dever

de reparar honorarios advocaticios decorrente do exercicio do direito de agéo.

191 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 1148
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Vislumbra-se que o dano gerado corresponde a prejuizo patrimonial
equivalente a diferenca entre o prejuizo sofrido e a vantagem econdmica a ser
obtida no processo, subtraido daquilo que se teve de utilizar para custear o
advogado, ou seja, 0 dano, neste caso, sera 0 que se gastou com o custeio do

patrono.

Yussef Said Cahali, se reportando ao Codigo de Processo Civil de
1973 relata que “a norma do art. 16 consubstancia principio que ja se continha nos
arts. 3.° e 63 do Caodigo revogado, ao dispor que ‘responde por perdas e danos

m102

aquele que pleitear de ma fé, como autor, réu ou interveniente” <, remetendo ao

termo latino improbus litigator'®®, acrescentando que
“se resolve, desse modo, o problema indicado tradicionalmente como
lide temeraria, isto €, da acao proposta ou contestada com a ciéncia

do proprio erro, como termo ou limite da liberdade de acdo ou de
defesa™®.

Ou seja, defende Cahali que tanto a parte que demandar de ma fé
guanto aquela que, sabendo estar errada, se defende no processo das pretensdes

contra ele imputadas de maneira adequada.

Acrescenta o referido autor, ainda, que o fundamento de tal
reparacao, por mais que advinda do desenvolvimento de atividade processual, tem
natureza particular, necessitando de requisicdo da parte lesada para que haja a
reparacdo e se resolvendo a obrigacdo em ressarcimento de perdas e danos,

105

fazendo parte, portanto, da responsabilidade por ato ilicito™", arremantando que,

‘em sintese, podemos dizer que se trata de responsabilidade de natureza
processual, em funcdo do meio empregado para a causacdo do dano; mas que tem

seu fundamento na responsabilidade aquiliana estrita (tipica)”.

Ainda no mesmo sentido de necessidade de reparacdo dos danos
decorrentes do exercicio do direito de agéo, onde o autor, pleiteando direito seu se
vé com o prejuizo do que teve que despender para a contratagdo de advogado, ja

defendia Paulo Polly Nepomuceno que “O uso da Justica, para reparagcéo de

102
103
104
105
106

CAHALI, Yussef Said. Honorarios Advocaticios. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 37
CAHALLI, Yussef Said. Honorarios Advocaticios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 37
CAHALLI, Yussef Said. Honorarios Advocaticios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 38
CAHALLI, Yussef Said. Honorarios Advocaticios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, pp. 38-39
CAHALLI, Yussef Said. Honorarios Advocaticios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 40
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ofensas, ndo resultara em lesdo ao patrimbnio de quem dela se valha, sendo
momentaneamente, enquanto ndo recebem essas ofensas a definicao judicial”'?”’,
concluindo que:
‘(...) a sentenca deve levar a causa ao seu status quo ante,
desfazendo todos os efeitos da ilicitude ou, pelo menos,
compensando todos os danos causados, dentre eles os honorarios
do advogado do inocente na demanda. A condenacdo nesse crédito

tem por escopo um interesse suprapessoal de direito publico, na
correicao da injuridicidade”los.

Assim, para que ndo haja prejuizo para aqueles que tém que se
valer do Judiciario para tutelar os seus direitos, ha a necessidade da reparacdo dos
valores despendidos, levando-se em conta, agora, a responsabilidade civil e o
principio da reparacdo integral do dano, em consonancia com a Constituicdo
Federal, para valer o direito ao patriménio, assegurado em nossa Carta Maior, bem
como para punir aquele que se opde a pretensdo adversa e, ao final, sucumbe,
devendo este arcar com os honorarios contratuais de seu advogado e com 0S
honoréarios contratuais da parte contraria, sofrendo sancédo pela judicializacdo do

conflito.

Vé-se, aqui, que o devedor devera arcar com todo o dano causado
ao ofendido, ndo sé ao prejuizo imediatamente decorrente de sua conduta
antijuridica’®, mas também ao prejuizo mediato, consubstanciado nos honorarios
advocaticios, sendo responsavel, inclusive, pelas obrigacdes acessorias, tratando-

se, conforme ja mencionado, de verdadeira responsabilidade civil.

7

Como o sistema de responsabilidade civii é composto
majoritariamente por clausulas gerais e conceitos vagos e indeterminados®*°, o juiz,
a partir do caso concreto, deve preencher as normas, adequando-as, e tendo

sempre em mente o ordenamento como um todo, pois:

197 NEPOMUCENO, Paulo Polly. A integral reparagdo do dano. Rio de Janeiro: Rio, 1969, p. 55

1% NEPOMUCENO, Paulo Polly. A integral repara¢cédo do dano. Rio de Janeiro: Rio, 1969, p. 71

199 Note-se que a conduta antijuridica podera ser de natureza contratual ou extracontratual, sendo a
primeira decorrente da violacdo do estabelecido no acordo de vontades que se materializou em
contrato, e a segunda decorrente de violagdo ao principio geral de direito de ndo causar dano a
outrem.

MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. Disponivel em http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Bodin_n29.pdf,
acessado em 07 de agosto de 2011, p. 07
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A Unica constante a ser seguida encontra-se na prevaléncia da tutela
da pessoa humana, principio previsto no art. 1°, Il, da Constituicdo
Federal, considerada a sua dignidade como o valor precipuo do
ordenamento, configurando-se como “a propria finalidade-funcéo do
Direito”. (...). Também por esta razdo se diz que o direito da
responsabilidade civil € antes de tudo jurisprudencial.***

Portanto, ao se verificar que houve, de fato, dano ao patriménio de
alguém, ha que se observar a obrigatoriedade de reparacéo, estando presente até
em casos onde a conduta geradora do dano era licita'*2. Fica evidente a posicdo de

Moraes, conforme se explicita:

O foco que tradicionalmente recaia sobre a pessoa do causador do
dano, que por seu ato reprovavel deveria ser punido, deslocou-se no
sentido da tutela especial garantida a vitima do dano injusto, que
merece ser reparada. (...) questiona-se se a vitima deva ser negado
o direito ao ressarcimento e ndo mais, como outrora, se ha razdes
para que o autor do Dano seja responsabilizado. Trata-se, assim, de
vincular diretamente a responsabilidade civil aos principios
constitucionais da dignidade, da igualdade e da solidariedade. Com o
passar do tempo, porém, o dever de solidariedade social, o
fundamento constitucional da responsabilidade objetiva, sobressaira
e aceitar-se-a que seu alcance é amplo o suficiente para abranger a
reparacdo de todos os danos injustamente sofridos, em havendo
nexo de causalidade com a atividade desenvolvida, seja ela perigosa
ou ndo*™,

Monteiro Filho acrescenta que:

Percebe-se, assim, ndo haver mais ddvida: no sistema atual, a
responsabilidade civil passou a ter duplice fundamento: ora a culpa,
ora o risco — sempre com o intuito de garantir a reparacao integral do
dano. E, por fim, quanto a afericdo do nexo de causalidade, procura-
se imputar o dever de reparar integralmente o dano sofrido pela
vitima, prescindindo-se, cada vez mais, de um suposto juizo de
reprovacdo da conduta, a rigor estranho ao debate da relacdo

causal*.

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a

responsabilidade civil. Disponivel em http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Bodin_n29.pdf,
acessado em 07 de agosto de 2011, p. 06

MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. Disponivel em http://www.estig.ipbeja.pt/~ac direito/Bodin_n29.pdf,
acessado em 07 de agosto de 2011, p. 08

MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. Disponivel em http://www.estig.ipbeja.pt/~ac direito/Bodin_n29.pdf,
acessado em 07 de agosto de 2011, p. 13

MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Artigo 944 do Cdadigo Civil: o problema da mitigacdo
do Principio da reparacao integral. Disponivel em
http://download.rj.gov.br/documentos/10112/168750/DLFE-
29275.pdf/rev630304Artigo944CProblemaMitigacaoPrincipioReparacaolntegral.pdf, acessado em
22 de junho de 2012. p. 03
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Com o carater amplo das normas de responsabilidade civil o que se
buscou foi justamente tutelar o direito a reparagcdo integral, que, quando
demonstrado o vinculo entre a acdo e o dano, ou seja, o nexo de causalidade, surge
a necessidade de reparacao integral, podendo ser questionada, até mesmo, a
reprovabilidade da conduta causadora do dano, que ndo necessariamente, mas

frequentemente, sera ilicita.
Ja Lemos, tratando da ilicitude e da teoria do ilicito, expde que:

Para Sergio Cavalieri Filho a ilicitude s6 atinge sua plenitude quando
a conduta contraria ao valor que a norma visa a atingir (ilicitude
objetiva) decorre da vontade do agente, ou seja, quando o
comportamento ilicito também for culposo. Para outros, trata-se da
aplicacdo do principio do nenimem laedere, ou seja, do dever geral
de ndo prejudicar alguém. Para o ordenamento juridico, basta a
ilicitude da conduta, seja em sua classificacdo como antijuridicidade
ou culpabilidade para ser reprimido, devendo o agente sofrer as
consequéncias de seu ato, protegendo aquele gue injustamente teve
sua esfera existencial ou patrimonial atingida. Dentro da néo

conformidade ao direito estar-se-ia diante da antijuridicidade, em

sentido amplo, dos atos ilicitos e do abuso do direito™.

Ou seja, existe o dever geral de ndo prejudicar alguém, e esse dever
€ violado no momento em que se busca esquivar de um dever imposto tanto pelo
ordenamento juridico quanto por valores morais da sociedade, a fim de lesar o
direito de uma pessoa, fazendo com que seja necessaria a resolucdo do conflito no
ambito do Poder Judiciario, o que requer contratacdo de advogado e novos prejuizos

patrimoniais aquele que teve direito seu ferido.

Portanto, o que se busca € o restabelecimento do status quo ante,
combatendo o prejuizo material daqueles que tem que se valer da tutela jurisdicional
para pleitear direito seu em razao de resisténcia infundada do oponente em resolver

o conflito de maneira amigavel.

Retomando os apontamentos de Yussef Said Cahali quanto a
necessidade de prova da mé fé de acordo com o Cédigo de Processo Civil**®, vemos
que tal exigéncia se mostra superada em razéo do advento do Cdédigo Civil de 2002,
que difere substancialmente das normas previstas no Cdédigo Civil de 2002, que

preceitua em seus artigos 389, 395 e 404 que:

Y5 | EMOS, Paula M. F. de. Ato ilicto e reparacdo por dano. Disponivel em
http://www.ugf.br/editora/pdf/voxjuris_2/artigol.pdf, acessado em 22 de junho de 2012. p. 09
CAHALLI, Yussef Said. Honorarios Advocaticios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 37
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Art. 389. Nao cumprida a obrigacao, responde o devedor por perdas
e danos, mais juros e atualizacdo monetdaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der
causa, mais juros, atualizagdo dos valores monetarios segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.

Art. 404. As perdas e danos, nas obrigacdes de pagamento em
dinheiro, serdo pagas com atualizacdo monetéria segundo indices
oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas e
honoréarios de advogado, sem prejuizo da pena convencional.

Vé-se insculpido nestes artigos ndo uma responsabilidade civil
subjetiva, dependente da necessidade de comprovacdo da ma fé, como lecionava
Cahali tendo por base o Cddigo de Processo CivilLb mas sim verdadeira
responsabilidade civil objetiva, decorrente de determinacéo legal, demonstrando
assim, primar pela reparacdo dos prejuizos sofridos pela vitima que, além do
prejuizo sofrido, tem que se desgastar em via judicial para conseguir o cumprimento

de uma obrigacéo que deveria ter ocorrido de forma voluntaria.

Acerca da responsabilidade objetiva, Guilherme Couto de Castro
leciona que:
“A responsabilidade objetiva é referida, normalmente, como a
responsabilidade sem culpa. Em termos de maior apuro técnico, o
melhor é defini-la como a ocorrente independentemente de culpa; ou

seja, esta pode ou ndo existir. Em varios casos, a opcao legislativa
sera néo a de por em relevo a falha de comportamento, mas sim o

BN

dano, atento primordialmente a necessidade reparatéria. Em tais
casos, pode o ato ser licito ou ilicito, pode ou ndo haver conduta
culposa, porém, aferido o necessario liame juridico entre conduta e
dano, existe obrigacdo de indenizar’*’.

Percebe-se, portanto, que serd objetiva toda a responsabilidade
imputada ao responsavel quando ndo se necessitar aferir culpa (em sentido lato),
apenas sendo necessaria a verificacdo de um dano e da correlacdo entre o dano e a
conduta do responsavel. No caso dos honorarios advocaticios, tem-se expressa
previsao legal atribuindo ao devedor o 6nus de arcar com os honorarios advocaticios
do credor, ndo se admitindo qualquer excecéo, sendo, portanto, um caso claro de

responsabilidade objetiva por imposicao legal.

7 CASTRO, Guilherme Couto de. A responsabilidade civil objetiva no Direito Brasileiro. Rio de

Janeiro: Forense, 1997, p. 29
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Assim, nasce da recusa de cumprimento voluntario do dever de
reparar o dano por ele causado a responsabilidade do vencido na lide, ensejando a
propositura desnecesséria de uma acao, eis que este, quando do julgamento do
processo e procedéncia do pedido do autor, foi declarado devedor, incumbindo-lhe o
dever de reparar os prejuizos causados e, conforme determina o Codigo Civil em
seus artigos 389, 395 e 404, os acessorios a obrigacdo principal, bem como os
honorérios advocaticios, devendo-se observar a necessidade de se inserir nestes
tanto os honorarios sucumbenciais, devidos ao advogado, quanto 0os contratuais,

devidos ao autor.

2.3. O Dever de Reparar Honorarios Advocaticios Decorrente do

Abuso de Direito no Exercicio do Direito de Agéao

Vé-se, ainda, que além da diminuicdo patrimonial decorrente do

exercicio do direito de acao, onde o autor busca a tutela do Estado em razao de uma

118

violagdo ou ameacga a direito~, existe o dano decorrente do abuso de direito no

exercicio do direito de acdo, onde o prejudicado, nesta hipétese, € o réu.

O direito constitucional de acdo é definido por Humberto Theodoro
Junior como “o direito a um pronunciamento estatal que solucione o litigio, fazendo

desaparecer a incerteza ou a inseguranca gerada pelo conflito de interesses, pouco

importando qual seja a solucdo a ser dada pelo juiz.”**°

Elpidio Donizetti acrescenta, ao falar do direito de acdo, que:

Segundo Liebman, precursor da teoria eclética, o direito de acdo néo
esta vinculado a uma sentenca favoravel (teoria concreta), mas
também ndo é completamente independente do direito material
(teoria abstrata). Ha, de fato, uma abstracdo do direito de acdo, no
sentido de que a existéncia do processo ndo esta condicionada a do
direito material invocado; porém, sustenta-se pela teoria eclética que
a acao é o direito a uma sentenca de mérito, seja qual for seu
conteldo, isto é, de procedéncia ou de improcedéncia.'®

Portanto, desta leitura fica claro que, mesmo que ndo assista direito
ao autor, terd ele o direito a provocar o Judiciario a fim de receber um

pronunciamento acerca da pretensao formulada contra o réu.

118 Artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Processo Civil. V. 1, Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.
49

120 DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 37
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Do exercicio do direito de acéo, desta liberalidade de provocacéo do
Estado, no entanto, decorrem abusos que servem apenas para abarrotar o Poder
Judiciario e prejudicar o réu que, posto no polo passivo de uma acgdo, se vé
compelido a buscar o auxilio de um advogado a fim de esclarecer, nos ditames da

regra processual, que nao assiste razdo ao autor.

Assim sendo, mediante a necessidade de contratacdo de um
patrono para promover a sua defesa, nasce o dano para 0 réu, que vé seu

patriménio diminuido para se defender em Juizo.

No entanto, cumpre ressaltar que esta diminuicdo patrimonial nao
devera ser sempre reparada pelo autor, mas somente nagueles casos em que este
tenha sua pretensdo julgada improcedente em face do réu, que devera ser
reestabelecido ao seu status quo ante, ou seja, ao estado em que se encontrava

antes de provocado a se defender em uma agéo judicial.

O dever de reparar este dano nasce do exercicio do direito de acao
que, indo além dos limites sociais e legais a ele impostos, causa prejuizo a parte
que, ao final da lide, deveria se ver restaurada ao seu estado anterior a provocacao

judicial.

Desta feita, se a formacéo da relacdo processual e desenvolvimento
do processo causa prejuizo a parte ré que, quando do julgamento do processo, vé a
pretensdo do autor ser julgada improcedente em face de seu direito, merece esta
reparacao por esse prejuizo, uma vez que, na hipétese, haveria abuso do direito de

acao.

Adere a este posicionamento Paulo Polly Nepomuceno, que

defende:

“A ordem de pagamento dos honorarios advocaticios, do vencido ao
vencedor, deve sempre ser entendida como reparacao
imprescindivel do patriménio deste, lesado por ato daquele. (...). A
condenacdo da parte vencida no pagamento dos honorérios de
advogado da parte vencedora tem, assim, carater de verdadeira
reparacao, para completa indenizagéo do dano™*

2L NEPOMUCENO, Paulo Polly. A integral reparacéo do dano. Rio de Janeiro: Rio, 1969, p. 51
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Ja o abuso de direito, para Heloisa Caperna, como expdem Cristiano

Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, é tido como:

“aquele [ato] pelo qual o sujeito excede os limites ao exercicio do
direito, sendo estes fixados por seu fundamento axioldgico, ou seja, 0
abuso surge no interior do préprio direito, sempre que ocorra uma
desconformidade com o sentido teleolégico, em que se funda o
direito subjetivo. O fim — social ou econébmico — de um certo direito
subjetivo ndo € estranho a sua estrutura, mas elemento de sua
prépria natureza™*

Este conceito € complementado por Carlos Roberto Goncalves:

“Prevalece na doutrina, hoje, o entendimento de que o abuso de
direito prescinde da idéia de culpa. O abuso de direito ocorre quando
0 agente, atuando dentro dos limites da lei, deixa de considerar a
finalidade social de seu direito subjetivo e o exorbita, ao exercé-lo,
causando prejuizo a outrem. Embora nao haja, em geral, violacdo
aos limites objetivos da lei, 0 agente desvia-se dos fins sociais a que
esta se destina”?®

Pode-se, entdo, concluir que, nos casos em que o0 autor propde a

acado e ao final fica demonstrada a auséncia de direito material que |he assista,

havera ocorrido o abuso do direito de a¢ao, incidindo na hipétese legal do artigo 187

do Cédigo Civil***, atraindo a aplicacdo do artigo 927, também do Cédigo Civi

125
172,

gerando o dever de reparacéo integral dos prejuizos sofridos pela parte vitoriosa na

acao.

Este entendimento é corroborado por passagem de Cahali que,

citando Chiovenda, relata:

“O direito, acrescenta Chiovenda, deve ser reconhecido como se o
fosse no momento da acao ou da lesdo: tudo o que foi necessério ao
seu reconhecimento e concorreu para diminui-lo deve ser
recomposto ao titular do direito, de modo que ‘questo no soffra
detrimento dal giudizio’. Este principio vale tanto quando o bem
juridico é reconhecido em favor do autor, na sentenca de

122 ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil, V. 1. 10. ed.,
Salvador: JusPodivm, 2012, p. 675

123

p. 459

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. V. 1. S8o Paulo: Saraiva, 2003,

124 "Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

costumes.
125

lo.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
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procedéncia, como em favor do réu, na sentenca de rejeicdo da
demanda.”?®

Assim, continuando o pensamento do italiano, aduz que

“Dai resulta que as despesas processuais devem gozar de todos 0s
privilégios e garantias proprias desse bem, a fim de que, com seu
reconhecimento, 0 mesmo n&o sofra qualquer diminuigédo patrimonial.
Este fundamento, como se vé, tem natureza ‘exclusivamente
processual’; a condenacdo nas despesas € a consequéncia
necessaria da necessidade do processo, o que se explica pelo
principio fundamental de que a sentenca deve ensejar a atuacéo da
lei confg se isto acontecesse no momento mesmo da propositura da
agao.”

Desta forma, Chiovenda consagra a teoria da sucumbéncia,

concluindo pela necessidade de ressarcimento das despesas da parte que se

sagrou vencedora ao fim do processo, fazendo com que a reparacdo seja devida

independentemente da boa-fé ou de qualquer outra condi¢cdo pessoal da parte que

restou vencida.

Ou seja, no entendimento de Tornaghi

“A justificacdo para o principio da sucumbéncia é uniforme entre os
autores: aqueles que se pretende necessitado da tutela jurisdicional,
se ndo é atendido sendo recorrendo as vias judiciais, ndo deve
suportar um sacrificio econbmico (que, segundo a classica
proposi¢ao, diminuiria o valor do direito reconhecido); ‘a sentenca
cabe prover para que o direito do vencedor ndo saia diminuido de um

processo em que foi proclamada a sua razéo’.”*?®

No entanto, ndo se trata de entendimento pacifico, havendo

oposicao por parte de Hennemann, ao ser citado por Cahali:

‘Remarcava Hennemann este conceito: causa especifica das
despesas para a defesa do direito € a ndo evidéncia do direito
mesmo, 0 que s6 se torna evidente em juizo. Assim, aquelas
despesas deveriam ficar a cargo daquele que se sujeita ao direito do
vencedor; certo, com a declaracdo do direito pelo juiz, o ataque ou a
negacédo do direito aparece como injusto, mas ndo como injustificado,
pois, enquanto o direito de acéo € discutivel, a declaracao judicial em

favor do vencedor — que coincide com a opinido do juiz — cria um

126

127

128

CAHALLI, Yussef Said. Honoréarios Advocaticios. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.

36

CAHALLI, Yussef Said. Honorarios Advocaticios, 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.

36

CAHALLI, Yussef Said. Honorarios Advocaticios, 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.

38



45

direito formal que, sendo coisa diversa do direito efetivo, ndo poderia
ser conhecido pelo sucumbente antes da instauracdo da lide”*

E Cahali, ainda relatando o pensamento de Hennemann, acrescenta:

“Quando, porém, faltasse justa causa para litigar, naqueles casos em
gue o direito do vencedor era a priori evidente, ndo se podendo de
boa-fé contesta-lo, a necessidade de utilizagdo do processo para o
seu reconhecimento revelaria abuso da parte; abuso que é punido
com a condenacdo nas despesas. Em si, esta ndo € sendo um
ressarcimento; se muitos Ihe dao, como as fontes romanas, 0 nome
de pena, ndo tera, porém, o conteudo delas, pois a condenacdo
limita-se a dispor a respeito da restituicAo das despesas sofridas;
mas apresenta uma funcdo eminentemente penal, ndo aparece como
uma limitac&o a atividade do litigante temerario”**°

Ou seja, pra Hennemann, sé poderia o vencedor processual pleitear
do vencido as despesas com honorarios advocaticios contratuais se faltasse justa
causa para o litigio, ou seja, quando fosse evidente o direito do vencedor, ndo se
podendo, de boa-fé, contesta-lo, necessitando, portanto, de uma analise subjetiva do

comportamento do vencido.

Ja Menger, ponderando as formas de resolu¢do da questdo de quem

deve arcar com os honordrios advocaticios, tece as seguintes consideracoes:

“A questdo da responsabilidade das partes pelas despesas do
processo (incluindo honoréarios de advogado) pode ser resolvida
segundo trés critérios fundamentais: nos dois extremos, isto é, no
sentido de que cada qual dos litigantes tenha as suas despesas, ou
no sentido de que o vencido as suporte por inteiro; ou conforme um
sistema intermédio, hibrido, segundo o qual o vencido podera, ou
ndo, atentas as circunstancias, ser compelido ao reembolso”**

Portanto, dentre as opc¢Oes, faz-se necesséria a escolha da
alternativa que mais bem atende as necessidades da sociedade em que a norma
esta inserida e que, na visdo de Cahali, deve ocorrer nos seguintes termos:

“Segundo a frase tantas vezes repetida, é o fato objetivo da derrota
gue a legitima; a justificacdo desse instituto estd em que a atuacgéo

da lei ndo deve representar uma diminuicdo patrimonial para a parte
a cujo favor se efetiva. Por ser interesse do Estado que o emprego
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do processo ndo se resolva em prejuizo para quem tem razao e por
ser interesse do comércio juridico que os direitos tenham o valor,
tanto quanto possivel, nitido e constante”*?

Assim, seguindo o principio da reparacao integral, pode-se concluir

“A lei, no apice de uma longa evolucéao histérica, acolhe a regra da
sucumbéncia, entendendo, com isso, que o direito deve ser
reintegrado inteiramente, como se a decisdo fosse proferida no
mesmo dia da demanda. Se as despesas tivessem que ser pagas
pelo vencedor, a recomposicao do direito reconhecido pela sentenca
seria, sem qualquer justificacao, apenas parcial. A idéia de culpa se
substitui, assim, a idéia do risco; quem litiga, o faz a seu risco,
expondo-se, pelo s6 fato de sucumbir, ao pagamento das
despesas.”**®

seja, do reconhecimento da improcedéncia dos pedidos

formulados pelo autor nasce o dever de reparar o dano causado ao réu que teve de

se submeter ao processo e arcar com 0s honorarios advocaticios contratuais de seu

advogado para se defender em juizo.

Portanto, decorrente do exercicio do direito de acdo que se mostra

em desconformidade com o direito material pretendido, escapando aos fins sociais e

econdmicos do direito de acdo e impondo um 6nus ao réu e constituindo abuso de

direito’**, deve este dnus ser repassado ao autor que, quando da proposicdo da

demanda, sujeitou-se ao risco da sucumbéncia aliado ao principio da reparacéo

integral, ndo podendo ser admitido que saia a parte vencedora no processo com

prejuizos, devendo ser restaurado o status quo ante.
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CAPITULO 03

Este capitulo se ocupa da analise de casos concretos encontrados
na jurisprudéncia brasileira, sendo realizado o relato do caso, bem como pondo em
destaque os principais argumentos favoraveis ou contrarios a tese abordados na

deciséo, sob o enfoque da doutrina e do ordenamento juridico.

3.1. Da Possibilidade de Cobranca dos Honorarios Advocaticios

Contratuais do Vencido na Lide

Este primeiro caso, a Apelacdo Civel n° 1.0024.06.995990-6/001,
proveniente do Tribunal de Justica de Minas Gerais, se trata de recurso interposto
contra sentenca que julgou improcedente a cobranca do valor pago a titulo de
honorarios advocaticios contratuais por um empregado, alegando este que a
contratacdo do causidico para proposicdo da acéo trabalhista se deu em razéo do
inadimplemento, por parte de seu empregador, de verbas trabalhistas, que reteve o
salario daquele indevidamente. Requereu, ainda, a condenag¢do ao pagamento de
juros de mora e correcdo monetaria em decorréncia do aumento da quota do
Imposto de Renda em razdo do acumulo de salarios que foram pagos
conjuntamente, bem como indenizacdo por danos morais decorrentes da
desmoralizacdo e dos constrangimentos decorrentes do atraso salarial, requerendo
0 provimento do recurso e que os pedidos fossem julgados procedentes, uma vez

gue a sentenca de 12 instancia foi desfavoravel ao autor da acao.

Ao analisar o mérito da demanda, o Desembargador Relator Afranio

Vilela assim votou:

‘O objeto recursal cinge-se no ressarcimento das despesas
referentes a contratacdo de advogado na justica especializada do
trabalho para o ajuizamento de reclamatdria trabalhista, por meio da
qual foi reconhecida a retencdo indevida da remuneracdo do
apelante, pela apelada.

O Cadigo Civil de 1916 previa o direito a indenizacao por ato ilicito, in
verbis:

"Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia,
ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano".
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z

O éxito de qualquer demanda ressarcitéria € vinculado a
comprovacao de trés requisitos: a) dolo ou culpa do agente,
consubstanciada pela acdo ou omissdo voluntaria, bem como
negligéncia, imprudéncia ou impericia; b) existéncia de dano; c¢)
relacdo de causalidade entre 0 comportamento do agente e o dano
causado; importando a auséncia de qualquer um destes elementos
se impde a inviabilidade do pleito indenizatorio.

Neste caso, pretende o apelante o ressarcimento do dano material
representado pela reducéo no seu patriménio em face da omisséo da
apelante em quitar-lhe verbas laborais.

Em tese, ndo seria cabivel. Todavia, quando a omissdo do
empregador obriga o empregado a buscar a protecéo judicial e sua
pretensado é acolhida, caracterizou-se a desidia do Réu e, por ébvio,
a despesa atinente ao pleito deve ser ressarcida, sob pena de a
indenizagdo nédo ficar completa e haver locupletamento por parte
daquele que deu causa a demanda.

Dessa forma, assiste razd8o ao apelante, porque a contratacdo do
causidico adveio da violacdo a direito trabalhista, reconhecido
judicialmente naquela justica especializada, porque ndo foi cumprido
a contento, conforme determina a legislagéo pertinente.

Os recibos de f. 14-15 comprovam os descontos de honorarios
advocaticios sobre a indenizagdo percebida pelo apelante; assim,
houve uma redugdo em seu patrimbnio, que somente adveio do
descumprimento de um direito que lhe era devido.

Conquanto a legislacéo trabalhista ndo lhe impunha a representacao
por advogado, € certo que a atuacdo deste profissional € essencial a
administragdo da justica. Assim, quando contratado, e obtém decisédo
favoravel ao cliente, deve ser remunerado e esta verba precisa ser
ressarcida por quem deu causa a sua contratacdo.”**

Ou seja, para o Desembargador Relator ficou caracterizado o ato
ilicito por parte do réu que, por desidia, deixou de pagar ao autor as verbas laborais,
ensejando tal ilicito a necessidade de ajuizar acdo trabalhista que se mostrou

procedente, devendo as despesas referentes ao pleito judicial serem ressarcidas.

Tal fato se d&, ainda segundo o Des. Relator, pela impossibilidade
de ficar irressarcida a despesa do trabalhador, pois, caso contrario, a indenizagédo
ficaria incompleta, havendo locupletamento por parte daquele que deu causa a

demanda (empregador).

Ademais, ressalta que, por mais que ndo seja imposta ao

trabalhador a necessidade de contratacdo de advogado na esfera trabalhista, &

135http://WWWS.timq.ius.br/iurislorudencia/pesquisaNumeroCNJ EspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1

&totall inhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0024.06.995990-
6%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar, p. 04-05, acessado em 20/09/2012.
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by

notoria a essencialidade deste a administracdo da Justica e, obtendo o éxito na
causa, deve ser remunerado, sendo tal 6nus ser ressarcido por quem deu causa a

contratacao do causidico.

Portanto, como bem expde o relator ao falar do empregado, “houve
uma reducdo em seu patrimbnio, que somente adveio do descumprimento de um

1136

direito que Ihe era devido” ", sendo necessaria a reconstituicdo de seu patrimonio.

Este entendimento exarado pelo Tribunal de Justica do Estado de

Minas Gerais encontra respaldo tanto na doutrina quanto na legislacéo patrias.

Inicialmente, vemos que “se, entre as partes envolvidas, ja existia
norma juridica contratual que as vinculava, e o dano decorre justamente do
descumprimento de obrigagdo fixada neste contrato, estaremos diante de uma

situacdo de responsabilidade contratual™®’.

Se se trata de responsabilidade contratual e em decorréncia deste
descumprimento das normas pactuadas entre as partes surge um dano, fica

demonstrado um dos trés requisitos da responsabilidade civil, o dano.

J& a conduta é caracterizada pela omissao por parte do empregador
gue deixou de pagar ao seu empregado as verbas trabalhistas devidas, conforme
pactuado no contrato de trabalho.

E, por fim, o nexo de causalidade, que reside no “reconhecimento de
que a conduta imputada a alguém foi a determinante do dano, ou seja, a conduta

imputada constitui a causa da qual o dano figura como efeito”*%.

Ou seja, presentes 0s requisitos caracterizadores da

responsabilidade civil, atraindo o disposto no art. 186 do Cédigo Civil'*, fica

http://wwws5.timg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1
&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0024.06.995990-
6%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar, p. 05, acessado em 20/09/2012.
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Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 59
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Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e

causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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caracterizado o ato ilicito, surgindo o dever de reparar o dano causado, como prevé

o art. 927**° do mesmo diploma legal.
Desta forma, restou o acordao assim ementado:

“APELACAO - ACAO DE INDENIZACAO - FALTA DE INTERESSE
DE AGIR - INOVAGAO RECURSAL - NAO CONHECIMENTO -
AJUIZAMENTO DE RECLAMATORIA  TRABALHISTA -
CONTRATACAO DE ADVOGADO - ATO ILICITO DEMONSTRADO -
RESSARCIMENTO DEVIDO.

O recibo quita o valor nele inserto, n&o excluindo a possibilidade do
credor requerer, judicialmente, sua complementacdo, sentindo-se
lesado, pois, ha garantia constitucional a ampara-lo, eis que
nenhuma lesdo ou ameaca a direito pode ser subtraida do Poder
Judiciario (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal). A inovacdo de
tese em sede recursal ndo pode ser conhecida porque traz a lume
argumentos nao declinados na primeira instancia, sequer abordados
na sentenca recorrida, ofendendo o principio do duplo grau de
jurisdicdo. Quando a omissdo do empregador obriga 0 empregado a
buscar a protecao judicial e sua pretenséo é acolhida, caracterizou-
se a desidia do Réu e, por 6bvio, a despesa atinente ao pleito deve
ser ressarcida, sob pena da indenizagdo ndo ficar completa e haver
locupletamento por parte daquele que deu causa a demanda.
(Apelacéo Civel 1.0024.06.995990-6/001, Rel. Des.(a) Afranio Vilela,
112 CAMARA CIVEL, julgamento em 06/09/2006, publicacdo da
sumula em 29/09/2006)"**

Insatisfeito com a posicdo adotada pelo TIMG, que reformou a
sentenca que lhe era favoravel, a parte ré interpés Recurso Especial, levando a
matéria a apreciacdo do Superior Tribunal de Justica, 6rgdo maximo do Judiciario
para tratar de matéria infraconstitucional, originando, entdo, o Recurso Especial n®
1.027.797 — MG (2008/0025078-1), de relatoria da Ministra Nancy Andrighi.

Em seu recurso, a ré alega, em sintese, violacédo aos artigos 267 do
Caodigo de Processo Civil, 188, inciso | do Cadigo Civil e 791 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, afirmando que “o dever de indenizar nao pode ser imputado por
defender-se em reclamatoria trabalhista, pois estava exercendo seu direito de

»142

defesa” ", ndo podendo ser onerado pela escolha, por parte do empregado, de

149 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
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contratar advogado, uma vez que na Justica do Trabalho a presenca deste é

facultativa.

A eminente Relatora delimitou a controvérsia no cabimento de
reparacdo por danos materiais ao empregado que contrata advogado para o
ajuizamento de reclamacdo trabalhista e afastou a ofensa a coisa julgada e
argumentou, para afastar o jus postulandi da parte na Justica do Trabalho como
causa para ndo conceder honorarios, que 0 acesso a justica compreende o direito
daquele que estd em juizo de poder influir no convencimento do magistrado,

participando adequadamente do processo*®.

bY

Quanto a questdo especifica da cobranca dos honorérios
advocaticios contratuais, defende a Ministra que o Codigo Civil de 2002 estabelece
gue os honorarios advocaticios integram os valores devidos a titulo de reparacéao por

perdas e danos, conforme os artigos 389, 395 e 404.

Aduz, ainda, que os honorérios previstos nos artigos referidos sao os
extrajudiciais, uma vez que os honorarios de sucumbéncia relacionam-se com o

processo e sao devidos ao advogado.

Assim sendo, defende a Ministra que, ante o principio da reparacéo
integral e da ampla indenizacédo do dano, ndo pode ser atribuido ao credor, vencedor
no processo, o dnus de arcar com 0s honorarios advocaticios contratuais de seu
advogado, uma vez que ndo seria justo que o dano ndo fosse integralmente

reparado, eis que decorrente da conduta da parte vencida.

Portanto, fundamentou sua decisdo de manter a decisdo proferida
no Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais na previsdo expressa nos artigos

389, 395 e 404 do Codigo Civil, bem como no principio da reparacao integral.

Tal entendimento encontra amparo na doutrina de Luiz Antbnio
Scavone Janior, que argumenta:
“Assim os honorarios atribuidos a titulo de sucumbéncia ndo se

confundem com os honorarios ressarcitdérios, convencionais ou
arbitrados. Os honoréarios ressarcitérios, convencionais ou arbitrados,

143https://ww2.sti.ius.br/lorocesso/islolrevista/abreDocumento.isp?componente:ATC&sequencial:1374

8305&num_reqistro=200800250781&data=20110223&tipo=51&formato=PDF, p. 05, acessado em
20/09/2012.
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representam dispéndio do credor e, por essa razéo, perdas e danos
decorrentes do inadimplemento das obrigacdes, notadamente em
razdo da necessidade de contratacdo de advogado para efetivar o
direito de receber o0 objeto da prestacdo da relacdo juridica
obrigacional.

Rompe-se, em razdo do ordenamento juridico, o entendimento
corrente, porém equivocado, que decorria do direito anterior,
segundo o qual apenas haveria lugar para a condenacao do devedor
nos honorarios de sucumbéncia.

Ndo é crivel, ante o principio da restituicdo integral, que os
honorarios pagos pelo credor sejam por ele suportados sem qualquer
ressarcimento pelo devedor, que a eles deu causa”™*.

Assim sendo, o julgado restou ementado como se Vé a seguir:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA.

SUMULA 211/STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. COTEJO
ANALITICO E SIMILITUDE FATICA. AUSENCIA. VIOLACAO DA
COISA JULGADA. RECLAMACAO TRABALHISTA. HONORARIOS
CONVENCIONAIS. PERDAS E DANOS. PRINCIPIO DA
RESTITUICAO INTEGRAL. APLICACAO SUBSIDIARIA DO
CODIGO CIVIL.

1. A auséncia de decisdo acerca dos dispositivos legais indicados
como violados, ndo obstante a interposicdo de embargos de
declaracao, impede o conhecimento do recurso especial.

2. O dissidio jurisprudencial deve ser comprovado mediante o cotejo
analitico entre acérddaos que versem sobre situacdes faticas
idénticas.

3. A quitagdo em instrumentos de transacdo tem de ser interpretada
restritivamente.

4. Os honorarios convencionais integram o valor devido a titulo de
perdas e danos, nos termos dos arts. 389, 395 e 404 do CC/02.

5. O pagamento dos honorarios extrajudiciais como parcela
integrante das perdas e danos também ¢é devido pelo
inadimplemento de obrigaces trabalhistas, diante da incidéncia dos
principios do acesso a justica e da restituicdo integral dos danos e
dos arts. 389, 395 e 404 do CC/02, que podem ser aplicados
subsidiariamente no ambito dos contratos trabalhistas, nos termos do
art. 8°, paragrafo unico, da CLT.

6. Recurso especial ao qual se nega provido.

(REsp 1027797/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 17/02/2011, DJe 23/02/2011)**

Trata-se, portanto, do reconhecimento da possibilidade de a parte
vencedora no processo cobrar da parte vencida o que dispendeu com honoréarios

advocaticios contratuais, visando o reestabelecimento do equilibrio da relagéo

1% SCAVONE JUNIOR, Luiz Anténio. Do Descumprimento das Obrigacdes: consequéncias & luz do

principio da restituigdo integral. 1. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2007, p. 173
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=1378
1140&num_reqistro=200800250781&data=20110223&tipo=5&formato=PDF, acessado em
20/09/2012.
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juridica e integral reparacdo do dano, fazendo a parte autora retornar ao estado em

que se encontrava antes da ocorréncia do fato que originou a demanda.

3.2. Da Impossibilidade de Cobranca dos Honorarios Advocaticios

Contratuais do Vencido na Lide

Em que pese a existéncia de julgado favoravel a possibilidade da
cobranca de honorérios advocaticios pela parte vencedora, tal entendimento nédo se
encontra pacificado, havendo divergéncias acerca da matéria tanto nos tribunais

estaduais quanto no proprio Superior Tribunal de Justica.

Em outra Apelacdo Civel, a de n° 1.0024.06.973899-5/001, o
Tribunal de Justica de Minas Gerais, em caso semelhante ao anterior, ou seja, de
cobranca de honorarios advocaticios contratuais decorrentes da contratacdo de
advogado para patrocinar o trabalhador em reclamatdria trabalhista contra o

empregador para o cumprimento de obrigacéo devida.

A causa da acao trabalhista foi a retencdo indevida do salério da
empregada que, para recuperar seu patrimbénio, necessitou de auxilio de
profissional, uma vez que ndo possui especializacéo juridica, ndo tendo condicbes

de movimentar o Judiciario sozinha.

A parte do voto que permeia o assunto aqui desenvolvido restou
assim elaborado pelo Desembargador Relator Domingos Coelho:

“‘Denota-se dos autos, que em razdo do apelado nado ter cumprido
com as obrigacdes que Ihe eram devidas foi a Apelante compelida a
interpor acao trabalhista para buscar seus direitos o que culminou
com a contratacao de advogado.

In casu, resta evidente a partir dos documentos colacionados aos
autos, que se o apelado tivesse cumprido com sua obrigacdo, nédo
teria sido necessario a interposicdo de acao trabalhista, bem como
nao haveria necessidade de contratacdo de advogado, para reaver a
Apelante o que ja era seu de direito.

Desta forma, se a Apelante suporta o pagamento de honorérios, para
receber verbas trabalhistas a que tem direito, sofre prejuizo de valor
essencial para sua subsisténcia, ndo por sua culpa, mas sim do
apelado, devendo portanto ser reembolsado.

Neste sentido:

(..)
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APELACAO CIVEL. RESSARCIMENTO DE DANOS. HONORARIOS
ADVOCATICIOS PAGOS EM ACAO TRABALHISTA. PREJUIZO
INDENIZAVEL.

- Aguele que é obrigado a ajuizar acdo trabalhista para receber
valores ndo pagos por ex-empregador tem direito de ser ressarcido
do pagamento dos honorarios a seu préprio advogado, porque tal
pagamento significou diminuicdo de seu patrimdnio.

- Se o valor devido tivesse sido pago sem ter sido necessaria a agao,
todo ele seria convertido em favor do préprio empregado, o que néo
ocorreu, estando configurado ai o dano material. (TIMG - 172
Céamara Civel, Ap. Civel 2.0000.00.503242-0/000, Rel. Luciano Pinto,
data julgamento 25/08/2005.)

INDENIZACAO - ACAO TRABALHISTA - HONORARIOS DE
ADVOGADO - OBREIRO - RESSARCIMENTO - CABIMENTO.

- O obreiro que suporta o pagamento de honorarios de advogado,
para receber indenizacdo trabalhista a que tem direito, sofre
desfalque de valor essencial para sua subsisténcia, ndo por culpa
sua, e sim, do ex-empregador. Portanto, deve ser reembolsado.
(TIMG - 172 Camara Civel, Ap. Civel n. 479.415-6, Rel. Marine da
Cunha, data julgamento 12/05/2005)

(...)

Além do mais, o fato de os honorarios de advogado ndo serem
devidos na acdo trabalhista, exceto quando o trabalhador é
representado por sindicato (Enunciado 219 do TST), acaba
obrigando o empregado a arcar, sozinho, com tal dispéndio;
impondo-se, destarte, o reembolso por quem deu causa a despesa,
em observancia ao principio da causalidade.

(...)

Logo, tendo o apelado descumprido com suas obrigacbes
trabalhistas, a Apelante possui pleno direito de eleger os meios
adequados e eficazes de postular pelos seus direitos, viabilizando o
recebimento de seu crédito, e, consequiientemente, ser indenizado
pelos gastos a que o apelado deu causa, em obediéncia ao principio
da causalidade.

Assim, a partir das consideracfes supras, nao ha duvidas de que a
Apelante deve ser ressarcida pelos gastos despendidos com a
contratagdo de advogado para postular a causa trabalhista.”*°

Assim, o Des. argumenta que o recorrido, por nao ter adimplido com
suas obrigacdes para com a empregada, fez com que o Unico meio cabivel a esta de
receber suas verbas trabalhistas fosse através da Justica do Trabalho e que, por
mais que tenha a parte o ius postulandi, o advogado é essencial a administracédo da
justica, sendo necessaria a técnica processual para o regular andamento do feito e

para que a parte atinja seus objetivos com o processo.

146http://WWWS.timq.ius.br/iurisprudencia/pesquisaNumeroCNJ EspelhoAcordao.do?numeroReqistro=1

&totall inhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0024.06.973899-
5%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar, p. 03-06, acessado em 24/09/2012.
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No caso, reside o ato ilicito na conduta omissiva da empregadora
que ndo cumpriu com a obrigacdo contratual de pagar o salério avencado entre as
partes contratantes, sendo esta a causa do prejuizo patrimonial decorrente da

contratacdo de advogado para buscar judicialmente o adimplemento.

Ou seja, para o Des. Relator, caso a empresa houvesse cumprido
com sua obrigacdo, ndo teria sido necessaria a proposicdo de reclamacgao
trabalhista e nem a necessidade de contratacdo de advogado para reaver o que era
de direito da empregada, o que, pelo principio da causalidade, faz com que seja a
empresa inadimplente a causadora da acgdo, devendo ressarcir todos os danos
advindos de seu inadimplemento sob pena de impor prejuizo a parte a quem eram
devidas as verbas trabalhistas, tendo o julgado restado assim ementado:

“AGAO DE INDENIZAGAO - GASTOS COM ADVOGADO EM AGAO
TRABALHISTA - PREJUIZO - RESSARCIMENTO - IMPOSTO DE
RENDA Tendo o apelado descumprido com suas obrigacfes
trabalhista, a Apelante possui pleno direito de eleger os meios
adequados e eficazes de postular pelos seus direitos, viabilizando o
recebimento de seu crédito, e, consequentemente, ser indenizado
pelos gastos a que o apelado deu causa, em obediéncia ao principio
da causalidade. E incabivel o pagamento de diferenca paga a mais a
titulo de imposto de renda ocorrido em funcdo do pagamento
acumulado de verbas salariais, uma vez que inexiste conduta ilicita
do apelado que apenas cumpriu o disposto na sentenga trabalhista.
(Apelagdo Civel 1.0024.06.973899-5/001, Rel. Des.(a) Domingos

Coelho, 122 CAMARA CIVEL, julgamento em 23/08/2006, publicacio
da sumula em 16/09/2006)"**’

A insatisfacdo da empresa empregadora com a decisdo desfavoravel
exarada pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais motivou a interposicao
de Recurso Especial n° 1.027.897 — MG (2008/0023362-0), de relatoria do Ministro

Aldir Passarinho Junior, a fim de reverter a decisao.

No recurso, restringindo-se ao que esta pesquisa aborda, foi alegada
violacdo aos artigos 20, 88 1° a 5° do CPC, bem como aos artigos 186 e 927 do
Caodigo Civil Brasileiro e art. 791 da CLT.

Para tanto, conforme narra o Ministro Relator, a empresa recorrente

defendeu que inexistiria dever da empregadora em indenizar a autora pelos
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honoréarios advocaticios contratuais e particulares, pois se estaria diante de uma

ampliacdo dos 6nus sucumbenciais previstos no Codigo de Processo Civil, tendo

passado pelo crivo de admissibilidade realizado pelo TIMG bem como pelo STJ.**®

Em seu voto, o Ministro Relator aduz, de maneira breve, que:

“(...) quanto a questéo de fundo, assiste razdo ao banco. Com efeito,
incabivel a indenizacdo por danos materiais e morais em razdo da
necessidade de contratacdo de advogado para o ajuizamento de
reclamatoria trabalhista, porque descaracterizado qualquer ato ilicito.
Ora, as verbas discutidas na reclamacdo eram controvertidas e
somente se tornaram devidas apOs o transito em julgado da
sentenca, afastando, assim, qualquer alegacéo de ilicitude geradora
do dever reparatorio.

Entender diferente importaria no absurdo da pratica de ato ilicito
diante de qualquer pretenséo resistida questionada judicialmente.

A par disso, vale consignar que a justica obreira, em razdo do art.
791 da CLT, permite ao reclamante postular seu direito sem
assisténcia de advogado, o que demonstra a impertinéncia da
demanda que objetiva que o empregador vencido arque com o0s
honorarios advocaticios decorrentes de contratacdo particular
realizada pela empregada recorrida.

Alids, a prevalecer a tese da autora, cada acgdo ir4 gerar uma outra
para ressarcimento de verba honoraria e assim por diante,
indefinidamente.”**°

Ou seja, para ele néo restaram caracterizados 0s requisitos
caracterizadores da responsabilidade civil, pois estaria ausente o ato ilicito, uma vez
gue nado era patente ou incontroverso o direito ali debatido, sendo que os valores
pleiteados na reclamatéria trabalhista sé se tornaram devidos a partir do transito em
julgado da sentenca, inexistindo ilicitude passivel de reparacéo.

Ademais, entendeu o eminente Ministro que a Justica do Trabalho
permite ao reclamante formular seu pleito sem assisténcia de advogado, o que, por
si sO, tornaria inadequada a demanda que vise a reparacdo pelos honorarios

advocaticios contratuais do reclamante.

8https://ww2.st.jus.br/processoljsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=4273

742&num_reqistro=200800233620&data=20081110&tipo=51&formato=PDF, p. 02, acessado em
24/09/2012.
https://ww?2.stj.jus.br/processol/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=4273
742&num_reqistro=200800233620&data=20081110&tipo=51&formato=PDF, pp. 04-05, acessado
em 24/09/2012.
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Acrescentou, ainda, que da tese da autora adviria, como
consequéncia, a instauracdo de uma lide subsequente & original para ver
ressarcidos os honorérios advocaticios contratuais, e uma posterior a essa, hum

ciclo interminavel, com uma eterna multiplicacdo de processos.
Nesta esteira, restou o julgado assim ementado:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. NULIDADE DO ACORDAO. CPC,
ARTS. 165, 458 E 535. INOCORRENCIA. INDENIZAGAO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. CONTRATACAO DE ADVOGADO.
JUSTICA DO TRABALHO. AUSENCIA DE ILICITUDE. DANOS
MORAIS E MATERIAIS AFASTADOS. RECURSO ESPECIAL.
PROVIMENTO.

I. Resolvidas todas as questfes devolvidas ao 6rgéao jurisdicional, o
julgamento em sentido diverso do pretendido pela parte néo
corresponde a nulidade.

Il. O gasto com advogado da parte vencedora, em acéo trabalhista,
nao induz por si sé a existéncia de ilicito gerador de danos materiais
e morais por parte do empregador vencido na demanda laboral.

lll. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensao, provido.

(REsp 1027897/MG, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, julgado em 16/10/2008, DJe 10/11/2008)"**°

Verifica-se, neste acorddo, o entendimento de que é impossivel a
parte vencedora no processo cobrar da parte vencida o que gastou com O0s
honoréarios advocaticios avencados com seu patrono para a promocdo da causa,
uma vez que inexistiria ilicito ensejador de responsabilidade civil, ndo merecendo
qualquer reparacdo aquele que tem que contratar advogado para ajuizamento de
uma demanda, entendimento corroborado pelo pensamento de Hennemann que,

nas palavras de Cahali, sustentava

“(...) a teoria da pena, proclamando a inaplicabilidade da Lex Aquilia
guanto as despesas da lide: o principio da equidade, no sentido de
gue todo dano injusto deve ser reparado por aquele que o causa
culposamente, € tdo antigo quanto o Direito. Mas o que o Direito
Comum (tal como o Direito romano intermédio) negava era que se
pudesse considerar in genere como dano injusto aquele consequente
das despesas da lide: o juizo € a via licita pela qual a sociedade
substitui a0 maximo a for¢a privada na defesa do direito. Assim,
aquele que se serve do processo exerce um seu direito, e as

150http://www.sti.ius.br/websti/Processo/iustica/detalhe.asp?numreq:200800233620, acessado em

24/09/2012.
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despesas que o adversario sofre ndo seriam dano reparavel, pois
n&o foram produzidas injustamente.”***

Isto porque, para ele, a “causa especifica das despesas para a
defesa do direito € a ndo evidéncia do direito mesmo, que sO se torna evidente em
n152

juizo™™>*, motivo pelo qual n&o se poderia querer reparacao pelo dano sofrido.

3.3. Da Resolucéao de Divergéncia de Entendimentos

Em razéo da existéncia de julgados tanto admitindo quanto negando
a possibilidade de a parte vencedora cobrar da parte vencida o que aquela
dispendeu com honorérios advocaticios contratuais, criou-se uma situagdo de
inseguranca juridica, motivando a proposicdo de varias acdes que buscavam o

ressarcimento destes valores.

E neste cenario que foi interposta a Apelacdo Civel n°
1.0672.08.277575-6/001, proveniente do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
objetivando o ressarcimento do valor pago a titulo de honoréarios advocaticios
contratuais por um empregado sob a alegacdo de que a contratacdo do advogado
para a proposicdo de acao trabalhista se deu Unica e exclusivamente em razdo do
inadimplemento das obrigacbes do banco empregador, sustentando que estariam
presentes os requisitos caracterizadores da responsabilidade civil, previstos do art.
186 do Cadigo Civil e que o dano sofrido por ele, empregado, s6 se deu em razéo da
omissao do banco que, ao ndo pagar os direitos trabalhistas como deveria, obrigou o
funcionario a contratar advogado para patrocinar seus interesses e que se a
obrigacdo houvesse sido adimplida como deveria, n&o teria incorrido nas despesas
de contratacdo de advogado.

Uma vez que a sentenca julgou improcedente o pleito formulado
pelo autor, este se valeu da apelacdo para buscar o reexame da matéria pelo
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, que teve como Relator o
Desembargador Alberto Henrique, que defendeu o dever de ressarcir, conforme se
vé em seu voto:

“Apesar de reconhecer neste Tribunal, divergéncia jurisprudencial

sobre o tema, tenho me posicionado de forma contraria ao MM. Juiz
a quo, por entender que, efetivamente, a omisséo do apelado, ao ndo

151
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pagar os direitos trabalhistas do apelante, quando da rescisdo do
contrato de trabalho, o obrigou a contratar advogado para patrocinar
0S seus interesses na justica laboral.

Partindo da premissa do ressarcimento integral do dano, é de se
convir que a pessoa obrigada a recorrer as vias judiciais para
satisfacdo de seu direito tem despesas decorrentes da omissédo ou
inadimpléncia do possivel devedor, qual seja, o pagamento pela
contratacdo de um profissional autorizado a postular em juizo em seu
nome.

(...)

Comungo, neste caso, do entendimento de que o simples fato de a
empregadora ndo cumprir a sua obrigacdo trabalhista com o
empregado, instando-o a procurar o Poder Judiciario e,
consequentemente, se utilizar dos servicos de Advogado, gera, em
tese, direito a restituicdo do valor dos honorérios pagos.

Nestas hipéteses, inequivoco o dano em seu patriménio por culpa
exclusiva do empregador. Alias, isto se extrai da norma como se
infere do teor dos artigos 389, 395, caput e 404 do Cédigo Civil, ao
dispor:

(...)

In casu, o Apelado juntou aos autos os recibos de fl. 09, firmados
pelo advogado que o assistiu naquela demanda trabalhista. Desse
modo, faz ele jus ao reembolso da quantia paga a titulo de verba
honoraria e despesas. E de se convir que, caso nio fosse
reconhecido o direito ao ressarcimento das despesas que teve com a
inadimpléncia contratual para receber o que lhe era devido, a
indenizacdo nédo seria plena, porquanto do devido sé recebeu parte
dela, jA que teve despesas decorrentes da atitude omissa do
Apelado.

Embora reconheca a existéncia de posicdes divergentes neste
Tribunal sobre o tema (como se infere da r. sentenca e das razfes de
apelo), transcrevo ementas de alguns acérddos deste Egrégio
sodalicio, favoraveis a tese do apelante, as quais adoto como razdo
de decidir, verbis:

"APELACAO CIVEL. RESSARCIMENTO DE DANOS.
HONORARIOS ADVOCATICIOS PAGOS EM AGCAO TRABALHISTA.
PREJUIZO INDENIZAVEL. Aquele que é obrigado a ajuizar agéo
trabalhista para receber valores ndo pagos por ex-empregador tem
direito de ser ressarcido do pagamento dos honorarios a seu préprio
advogado, porque tal pagamento significou diminuicdo de seu
patriménio. Se o valor devido tivesse sido pago sem ter sido
necessaria a acao, todo ele seria convertido em favor do préprio
empregado, o que ndo ocorreu, estando configurado ai o dano
material." (TIMG, Ap. Civ. 2.0000.00.479415-6/000, Rel. Des. Mariné
da Cunha, j. 12.5.2005)"*>®

Defende o Des. Relator, portanto, que o simples fato de haver
inadimplemento por parte do empregador gera a necessidade de buscar o

ressarcimento dos valores pagos a titulo de honorarios advocaticios na Justica do
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Trabalho, sendo estes valores despendidos uma diminuicdo patrimonial do
reclamante que nado existiria caso a obrigacdo houvesse sido adimplida, devendo
recair o 6nus de tais verbas sobre o empregador, que foi quem deu causa a acao.

Ndo defende esta tese, contudo, sem respaldo, aduzindo

Nepomuceno que:

‘(...) a sentenca deve levar a causa ao seu status quo ante,
desfazendo todos os efeitos da ilicitude ou, pelo menos,
compensando todos os danos causados, dentre eles os honorarios
do advogado do inocente na demanda. A condenacdo nesse crédito
tem por escopo um interesse suprapessoal de direito publico, na
correi¢do da injuridicidade”>*

Assim sendo, o Relator, com fulcro nos artigos 389, 395 e 404 do
Cadigo Civil, votou pela procedéncia do pedido formulado pelo autor, pelo dever de

ressarcir, portanto.

Mas, por se tratar de matéria que ndo se encontra pacificada, o
Revisor votou pelo ndo provimento da Apelacdo, sendo acompanhado pelo Vogal,

defendendo, para tanto, que:

“Ndo se mostra razoavel impor a terceiro a obrigacdo de ressarcir
pagamento de honorarios advocaticios derivados de contrato
particular do qual ndo participara, mormente em sede de acdo
trabalhista, em que se admite o ‘jus postulandi’ do obreiro.

A propdsito, conforme bem anotado pelo Desembargador Luciano
Pinto, na Apelacdo Civel n°® 1.0024.07.563841-1/001, ‘a contratacao
de profissional do direito para representar a apelante no juizo
trabalhista constituiu, sem sombra de dulvidas, mera op¢do deste,
pois, como é sabido, na Justica do Trabalho ndo ha imposi¢cdo de
contratagéllg5 de profissional do direito para o ajuizamento de

pedidos’.

Desta forma, o acérdao restou assim ementado:

“INDENIZACAO POR PERDAS E DANOS - ACAO TRABALHISTA -
JUSTICA TRABALHO - HONORARIOS ADVOCATICIOS -
CONTRATO PARTICULAR - EMPRESA NAO E PARTE
CONTRATANTE - RESSARCIMENTO INDEVIDO. ASSISTENCIA
JUDICIARIA - NECESSARIO SEU REQUERIMENTO - SUSPENSAO
INDEVIDA.

V.V. (Apelacdo Civel 1.0672.08.277575-6/001, Rel. Des.(a) Alberto

% NEPOMUCENO, Paulo Polly. A integral reparacéo do dano. Rio de Janeiro: Rio, 1969, p. 71
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Henrique, 132 CAMARA CIVEL, julgamento em 03/07/2008,
publicacéo da simula em 26/07/2008)"*%

Com o julgamento pela maioria pela improcedéncia da apelagcéo
interposta pelo empregado, este apresentou o Recurso Especial n® 1.155.527 — MG
(2009/0171856-3), de relatoria do Ministro Jodo Otavio de Noronha, alegando
negativa de vigéncia aos artigos 187, 187, 389, 395, 404 e 927, todos do Cadigo
Civil.

Ao analisar o caso, o Ministro Relator assim entendeu:

‘O acordao recorrido encontra-se em consonédncia com a
jurisprudéncia desta Corte, segundo a qual a simples contratacéo de
advogado para o ajuizamento de reclamatdria trabalhista ndo induz,
por si s6, a existéncia de ato ilicito gerador de danos materiais.

Concluir de forma diversa seria atribuir ilicitude a qualquer pretensdo
guestionada judicialmente.

Além disso, vale destacar que, a despeito da possibilidade de se
demandar na justica especializada sem que haja a necessidade de
ser contratado advogado (art. 791 da CLT), o fato de o postulante
optar pela contratacdo de advogado, mediante remuneragéo, para
defesa de seus interesses, ndo induz, mais uma vez, a
responsabilizacdo do empregador demandado, uma vez que este
nao participou da relagéo contratual, tampouco praticou qualquer ato
ilicito relacionado ao valor dos honorarios convencionados pelas
partes litigantes.

Sobre o tema, confiram-se 0s seguintes julgados: Quarta Turma,
REsp n. 951.882/MG, relator Ministra Honildo Amaral de Mello
Castro, DJe de 12.4.2010; Quarta Turma, REsp n. 1.027.897/MG,
relator Ministro Aldir Pasarinho Junior, DJe de 10.11.2008.

Desse modo, concluo que o posicionamento consignado no acérdao
recorrido, diversamente do alegado nas razfes recursais, nao viola
os arts. 186, 187, 389, 395, 404 e 927 do Cédigo Civil.”**’

Portanto, por entender que ndo h& qualquer relagcdo entre o
empregador e a contratagdo de advogado, filia-se o Relator a corrente que entende
pela impossibilidade do ressarcimento de valores gastos para arcar com oS
honorarios advocaticios contratuais, devendo cada parte arcar com o0 que contratou

com seu patrono.

Y8http://mww5.timg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1

&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0672.08.277575-
6%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar, acessado em 30/09/2012.
https://ww2.stj.jus.br/processol/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=MON&sequencial=108
40848&formato=PDF, pp. 02-03, acessado em 01/10/2012.
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Este Recurso Especial ensejou os Embargos de Divergéncia no
Recurso Especial n® 1.155.527 — MG (2011/0136143-4), de relatoria do Ministro
Sidnei Beneti, alegando o autor divergéncia entre o julgado em andlise, de relatoria
do Ministro Jodo Otavio de Noronha e votos dos Ministros Raul Araudjo, Masia Isabel
Gallotti e Aldir Passarinho Jr. e do acérddo paradigma proveniente do Recurso
Especial n° 1.027.797 — MG ja analisado, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi e
votos dos Ministros Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e

Vasco Della Giustina.

Em seu voto nos Embargos de Divergéncia o Des. Relator sustentou
no sentido de que a discussdo sobre a cobranca de honorarios advocaticios
contratuais para ajuizamento de reclamacéo trabalhista ndo deve ser feita no ambito
do direito comum, uma vez que, com a ampliacdo dada a competéncia da Justica do
Trabalho pela Emenda Constitucional n® 45/2004, o debate sobre o tema deveria ser
feito na justica especializada, acrescentando que “ndo deve imiscuir-se a Jurisdicao
comum, para a melhor deciséo, no deslinde de peculiaridades tipicas da contratacao
honoréria advocaticia destinada ao patrocinio perante a Justica do Trabalho™*®, mas
que, por se tratar de Embargos de Divergéncia, que sdao um alongamento do
Recurso Especial, e que ha divergéncia entre turmas do STJ, ha a competéncia do

STJ para solucionar a divergéncia.

Em seguida, o Relator passou a analise da configuracdo da
divergéncia entre as turmas do Tribunal, concluindo que, embora n&do sejam

idénticas as palavras, o nucleo do debate o é, devendo os embargos serem

admitidos.

Quanto ao mérito, o Ministro modificou seu posicionamento adotado
anteriormente no acérddo paradigma (REsp n° 1.027.797/MG), ja analisado, e
argumentou que “n&do se pode, do sO ajuizamento de Reclamac&o Trabalhista
procedente, concluir, a luz do Direito Comum, pela ilicitude de que decorrente dever

»159

de indenizar a s6 incidéncia do Direito Comum”™~, acrescentando que:

158https://ww2.sti.ius.br/revistaeletronica/Abre Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=18901122&sReqg=2

01101361434&sData=20120628&sTipo=51&formato=PDF, p. 07-08, acessado em 02/10/2012.
https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=18901122&sReg=2
01101361434&sData=20120628&sTipo=51&formato=PDF, p. 11, acessado em 02/10/2012.
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“‘No ambito da Justica Comum, repita-se (preservado o exame
circunstancial de cada caso a debate na Justica do Trabalho, ao
influxo de seus principios especiais), ndo ha como deixar de
considerar que, se o0 reclamante contratou advogado, € porque
voluntariamente o desejou, e ndo porque, por ato ilicito, fora do
contrato de trabalho, do reclamado, tenha sido obrigado a fazé-lo. Se
o Reclamado, relembre-se, em principio, resistiu, na Reclamacao
Trabalhista, € porque entendeu ndo dever pagar o pleiteado pelo
Reclamante, assim como este, o Reclamante, sustentou ser-lhe
devido o pagamento -- ndo havendo, em principio, ilicitude nenhuma
em ambas as situacdes, seja na de acionar, seja na de resistir.

Ora, ndo age ilicitamente, para o direito comum, quem defende seu
direito — o que vem das fontes romanas: “non videtur malum facere,
qui jure suo utitur”. E agir licito, o do reclamado, defender-se, em
Juizo o que, de resto, lhe é constitucionalmente assegurado, via
contraditério (CF, art. 5°, LV). Se agir sob a tacha da litigancia de ma
fé, isso serd outro problema, que s6 a Justica do Trabalho podera
ponderar, mas, em principio, € licito, para o Direito Comum, resistir a
demanda judicial trabalhista.”*®

Para o Relator, portanto, a liberalidade do reclamante em contratar
advogado afasta o dever de reparar, uma vez que nao foi este obrigado por um ato
do empregador a contratar o profissional, ndo havendo ilicitude no fato de o
reclamado resistir a pretensdo do reclamante em juizo, ndo se configurando, por

conseguinte, ato ilicito apto a gerar o dever de indenizar.

Quando do julgamento dos Embargos de Divergéncia no Recurso
Especial, a Ministra Nancy Andrighi, que antes se mostrara favoravel a tese do
ressarcimento dos custos provenientes da contratacdo do causidico, em Voto-Vista
modificou o entendimento antes exarado, concluindo pelo desprovimento dos
Embargos de Divergéncia, mas por fundamentos diversos daqueles apresentados

pelo Ministro Relator em seu voto.

Para a Ministra, o0 motivo que enseja a revisdo de seu
posicionamento € tdo somente a contrapartida que seria gerada pelo
reconhecimento do direito ao ressarcimento dos valores gastos a titulo de honorarios
advocaticios contratuais, uma vez que, se o autor deve ser indenizado pelo réu do
gue aquele gastou com seu patrono, haveria que se reconhecer o direito do réu, nos
casos em que a pretensdo autoral fosse julgada totalmente improcedente, de ver

ressarcido os honorarios contratuais que tiver pago.
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Assim sendo, aduz que, se por reciprocidade se reconhecesse o
direito do réu de ser indenizado pelo autor dos honorarios contratuais dispendidos
com seu advogado, ndo teria o autor da acdo praticado qualquer ato ilicito capaz de
ensejar o dever de indenizar, tendo este apenas exercido seu direito de acéo,
inexistindo motivo que justifique o dever de indenizar do autor, nos casos em que 0S

pedidos deste forem julgados improcedentes.

Atribui, entdo, a expressao “honorarios de advogado”, utilizada nos
arts. 389, 395 e 404 do Cddigo Civil, interpretacdo que exclui os honorarios
contratuais relativos a atuacdo em juizo, eis que ha na esfera judicial mecanismo
gue impbe 6nus a quem esteja no exercicio de direito, através dos honorarios de

sucumbéncia. Para ela, portanto:

“...) o termo “honorarios de advogado” contido nos mencionados
dispositivos legais compreende apenas 0s honorarios contratuais
eventualmente pagos a advogado para a adocdo de providéncias
extrajudiciais decorrentes do descumprimento da obrigagéo,
objetivando o recebimento amigavel da divida.”***

Dessa forma, com o improvimento dos Embargos de Divergéncia,

este restou assim ementado:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS
CONTRATUAIS DE ADVOGADO DO RECLAMANTE, COBRADOS
AO RECLAMADO PARA RECLAMACAO TRABALHISTA JULGADA
PROCEDENTE. 1) COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO, A
DESPEITO DE ORIENTACAO ANTERIOR A EMENDA
CONSTITUCIONAL 45/2004, MAS EMBARGOS CONHECIDOS
DADA A PECULIARIDADE DOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA; 2)
INEXISTENCIA DE DEVER DE INDENIZAR, NO AMBITO GERAL
DO DIREITO COMUM, RESSALVADA INTERPRETACAO NO
AMBITO DA JUSTICA DO TRABALHO; 3) IMPOSSIBILIDADE DE
ALTERACAO DO JULGADO PARADIGMA; 4) EMBARGOS DE
DIVERGENCIA IMPROVIDOS.

1.- Embora, ap6s a Emenda Constitucional 45/2004, competente a
Justica do Trabalho para dirimir questfes atinentes a cobranca ao
Reclamado de honorarios advocaticios contratuais despendidos pelo
Reclamante para a reclamacdo trabalhista, conhece-se dos
presentes Embargos de Divergéncia, porque somente ao préprio
Superior Tribunal de Justica compete dirimir divergéncia entre suas
proprias Turmas.
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2.- No ambito da Justica comum, impossivel superar a orientacéo ja
antes firmada por este Tribunal, no sentido do descabimento da
cobranca ao Reclamado de honorarios advocaticios contratados pelo
Reclamante: para a Reclamacdo Trabalhista, porque o contrario
significaria o reconhecimento da sucumbéncia por via obliqua e
poderia levar a julgamentos contraditorios a respeito do mesmo fato
do patrocinio advocaticio na Justica do Trabalho.

3.- Manutencdo do Acorddo Embargado, que julgou improcedente
acdo de cobranca de honorarios contratuais ao Reclamado, a
despeito da subsisténcia do julgamento paradigma em sentido
diverso, pois ndo sujeito a devolucéo recursal nestes Embargos de
Divergéncia.

4.- Embargos de Divergéncia improvidos.

(EREsp 1155527/MG, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, SEGUNDA
SECAOQ, julgado em 13/06/2012, DJe 28/06/2012)*%
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CONCLUSAO

A pesquisa analisou a questdao da possibilidade de cobranca de
honorarios advocaticios contratuais pelo vencedor da lide em desfavor do vencido,
matéria que ndo se encontra pacificada, sendo objeto de questionamento tanto no
ambito do Direito do Trabalho quanto no proprio Direito Civil, por se tratar de

responsabilidade civil pela ocorréncia de um dano.

Sabe-se que quando ha a necessidade de propor uma acéao ou de
nela defender interesse seu, faz-se patente a necessidade de contratacdo de
advogado, sendo firmado o respectivo contrato de honorarios, que implica em custos

a parte que integra o processo.

Atualmente, no entanto, ndo se tem buscado, em regra, a reparacao
pelos valores gastos a titulo de honorarios advocaticios contratuais, fato este que,
quando efetuada a prestacdo jurisdicional e definido o direito, causa diminuicéo
patrimonial aquela parte a quem se mostrou favoravel a decisdo judicial, pois o
direito reconhecido vem sempre decrescido do que se dispendeu com o custeio do

advogado.

Assim sendo, buscou-se demonstrar que o vencedor processual, ao
contratar advogado para patrocina-lo na causa, arca com o custo dos honorarios
contratuais, o que constitui ofensa ao seu patrimonio, sendo que esse 6nus merece
tutela jurisdicional no sentido de imputar tal despesa aquele que resta vencido na
lide, a fim de conceder ao vencedor a reparacao integral do dano sofrido, uma vez
gue a acdo é proveniente ou de abuso do direito de acéo, impondo ao réu que se
defenda em processo em que néo assiste direito ao requerente, ou entdo de uma
resisténcia infundada a pretensdo do autor, buscando furtar-se aos deveres de

conduta exigiveis e violando direito que assiste a parte contraria.

Conforme visto, este entendimento ndo se encontra pacificado nem
na doutrina, nem na jurisprudéncia, havendo posi¢des tanto para reconhecer o dever

de indenizar, quanto para indeferir o pleito.

Em que pese os argumentos elencados para ndo se conceder a

parte vencedora o0 ressarcimento da quantia gasta para custear advogado,
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notadamente aqueles trazidos pela Ministra Nancy Andrighi, em que ela nao
vislumbra, na situacdo em que o autor tenha sua pretensédo julgada improcedente,
qualquer ato capaz de gerar o dever de indenizar por ndo se mostrar presente um
ato ilicito, mostrou-se, com adequada fundamentacdo, que ha sim o dever de

indenizar.

Viu-se que ha em nosso Estado a protecdo ao patrimbénio, ndo se
podendo admitir, em razdo do acesso a Justica, a diminuicdo do patrimoénio daquele

que obteve o provimento jurisdicional favoravel.

Além do mais, aquele que, ao fim da demanda, ndo obtém éxito,
seja ele autor ou réu, impde a outra parte um 6nus, vislumbrando-se violacdo a um
dever juridico a todos imposto, o de ndo causar dano a outrem, seja o dano

decorrente de ato ilicito ou nao.

Portanto, o dever de indenizar decorre da violacdo desta obrigacao
originaria, de ndo causar dano a outrem, que se aplica ndo s6 no dia-a-dia da vida
em sociedade, mas também quando ha a necessidade de se buscar a tutela

jurisdicional.

Assim sendo, quando ha, por qualquer motivo, o descumprimento da
obrigacao de ndo causar dano, nasce uma obrigacao derivada, que € a de indenizar,
presente nos artigos 186 e 927 do Cdbdigo Civil, uma vez que se mostraram

presentes 0s requisitos da responsabilidade civil.

Ademais, o Caodigo Civil determina em seus artigos 389, 395 e 404
do Cddigo Civil que, além da obrigacdo, sdo devidos os honorarios de advogado,
objetivando a integral reparagao do dano, evitando que haja diminui¢do patrimonial

do detentor do direito.

A jurisprudéncia, por sua vez, ndo se encontra pacificada, havendo
posicionamento entendendo pela indenizabilidade dos gastos com advogado e

entendimento contrario.
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No entanto, conclui-se, juntamente com parte dos julgadores, que
decorre do processo judicial um énus a parte que obteve o provimento jurisdicional
favoravel, ndo se podendo deixar tal despesa irresarcida, sob pena de a reparacao
do dano néo ser integral, implicando em diminuicdo patrimonial, uma vez que o
direito obtido no processo seria sempre diminuido em razdo do pagamento dos
honorarios advocaticios contratuais, violando diretamente o direito & propriedade e o

objetivo do acesso a Justica.
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