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RESUMO

A presente monografia estuda os honorarios sucumbenciais recursais sob a perspectiva da
Anadlise Econdmica do Direito no Processo, segundo a qual o instituto funcionaria como um
potencializador dos custos de recorrer no equacionamento feito pelos litigantes quando da
tomada de decisdao pela interposicao de recursos. Dessa forma, ao potencializar os custos, a
verba sucumbencial recursal contribui para a eficiéncia do sistema recursal ao desestimular a
interposicao de recursos em face de decisdes corretas, uma vez que o escopo do sistema recursal
¢ diminuir a quantidade de decisdes incorretas no ordenamento juridico e, como consequéncia,
reduzir os custos sociais do litigio, sobretudo os custos de erros judiciais. Contudo, a teoria
econdmica em que se funda o instituto, encontra na analise empirica abordada no estudo
algumas reflexdes sobre a sua concretude, demonstrando que, apesar do seu potencial real para
aumentar os custos de recorrer e promover a eficiéncia do sistema recursal, as hipoteses nas
quais o artigo 85, §11 do CPC de 2015 ndo ¢ aplicado pelo Superior Tribunal de Justica revelam
tracos caracteristicos do ordenamento juridico brasileira no que diz respeito ao processo, a
jurisprudéncia e o aplicador do direito.

Palavras chave: Analise econdmica do direito. Honorarios sucumbenciais recursais.
CPC/2015. Sistema recursal. Sucumbéncia. Custos sociais do processo. Litigio. Litigantes.
Tomada de decisao.



ABSTRACT

The present study deals with contingent fees from the perspective of the Economic Analysis of
Law in the Process, according to which the institute would function as an enhancer of the costs
of resorting to the settlement made by the litigants when making the decision by filing appeals.
In this way, when potentializing costs, contingent fees contributes to the efficiency of the appeal
system by discouraging the interposition of resources in the face of correct decisions, since the
scope of the appeal system is to reduce the amount of incorrect decisions in the legal system
and as a consequence, reduce the social costs of litigation, especially the costs of judicial errors.
However, the economic theory on which the institute is based, finds in the empirical analysis
addressed in the study some reflections on its concreteness, demonstrating that, despite its real
potential to increase the costs of appealing and promoting the efficiency of the appeal system,
the hypotheses in which Article 85, §11 of the CPC 2015 is not applied by the Supreme Court
reveal characteristic features of the Brazilian legal system with regard to the process, the case
law and the enforcer of the law.

Keywords: Economic analysys of law. Contingent fees. CPC/2015. Appeal system. Social
costs. Dispute. Litigants. Decision-making.
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1. INTRODUCAO

O objetivo desta monografia € realizar um estudo do instituto dos honorarios advocaticios
sucumbenciais recursais a luz de uma andlise econdomica do litigio, dialogando com as
caracteristicas e particularidades do ordenamento juridico brasileiro — sobretudo no que
concerne ao seu sistema recursal — como forma de se pensar custos e eficiéncia de uma maneira

que realmente faga eco na realidade concreta do processo civil brasileiro.

A andlise do instituto envolve desde as suas origens e as espécies de honorarios
advocaticios consideradas, passando pelo conceito de sucumbéncia, até a vigéncia do atual
Cddigo de Processo Civil de 2015 que inaugurou, pela primeira vez no ordenamento juridico

brasileiro, a possibilidade da sucumbéncia recursal.

A ideia de conduzir o escopo do instituto por um viés econdomico ¢ pela perspectiva
oferecida pela teoria econdmica ao tratar dos custos sociais do processo e da ideia de um sistema
recursal que visa dirimir os erros judiciarios pelos incentivos do Estado a uma racionalidade

que os litigantes poderiam ter na tomada de decisoes.

E nesse ponto, além das reflexdes trazidas, sera objeto de estudo empirico a aplicabilidade
da verba honoréria sucumbencial recursal pelo Superior Tribunal de Justica, com vistas a trazer
conclusdes concretas e desafios a abordagem econdmica do instituto, indicando se a teoria e a
pratica dialogam e, mais profundamente, sugerindo a necessidade de se pensar, talvez, em uma

analise econdmica para o processo civil brasileiro, com suas particularidades.

Afinal, serd que, de fato, a possibilidade de fixagdo da verba sucumbencial em sede
recursal ¢ capaz de contribuir para um sistema recursal brasileiro mais eficiente, desestimulando

a interposi¢do de recursos?



14

2. UM BREVE APANHADO HISTORICO SOBRE O INSTITUTO DOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS

2.1. Origem do instituto

Por mais que o instituto dos honorarios advocaticios e, em geral, a propria advocacia
como classe profissional sejam objetos intrinsecos a atividade juridica no direito brasileiro
contemporaneo, ¢ preciso compreender que o instituto encontra suas origens ocidentais no

estudo do direito comparado.

Na Grécia antiga, a soberania do povo deveria ser a fonte de justiga, por isso a figura do
advogado era dispensada na medida em que “os gregos valorizavam muito a capacidade retdrica

de seus cidaddos™!, a qual configurava meio de ascender a carreira politica.

Em outras palavras, cada um apresentava o seu caso pessoalmente, a exce¢do dos
menores, das mulheres, dos libertos, dos escravos e dos metecos (estrangeiros residentes nas
Polis gregas de Atenas), que necessitavam de tutores, patronos ou senhores para poderem fazer

uso da palavra.

Somente com o passar do tempo “a complexidade dos processos foi aumentando e, como
os litigantes notavam que os jurados se deixavam levar pela eloquéncia, aumentou o hébito de

se contratar um mestre de retorica ou orador, para falar no lugar [...]"%.

Foi desse tipo de litigante-retérico que nasce o embrido do advogado. Contudo, os

primeiros registros do vocabulo honorario remontam, de fato, a Roma Antiga.

Até o inicio da Republica Romana, no periodo do processo civil romano conhecido como

lex actiones®, o direito confundia-se inteiramente com a fé. Segundo ensinam José Rogério Cruz

' GLOTZ, Gustave. A Cidade Grega. p. 209.

2 MARCO, Cristhian Magnus de. Evolucio histérica da advocacia em perspectiva comparada: Brasil e
Inglaterra. p. 246.

3 “Costuma-se, como é curial, delimitar trés grandes periodos em processo civil romano: o da legis actiones, o
per formulas e o da extraordinaria cognitio. O primeiro, em vigor desde os tempos da fundag¢do de Roma (754
a.C.) até os fins da republica; o segundo, constituindo com o anterior, o ordo iudiciorum privatorum [...]; e o
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e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo “como chefe vitalicio, o rex, Unico depositario da potestas
publica, reunia em suas maos, por for¢a de seu imperium, |[...] poderes civis, legitimando-o a

julgar em primeira e ultima instancia™?.

Somente com a promulga¢ao da Lei das XII Tabuas, por volta de 450 a.C, tem-se o inicio
da separagdo entre religido e direito, consolidando-se sistematicamente todo o direito que era
praticado na Republica Romana. A partir desse momento, mesmo aqueles cidadaos que nao

integravam o Colégio Sacerdotal dos Pontifices passaram a opinar sobre o jus.

Nesse sentido, em seu artigo, Breve Apanhado Sobre a Historia da Advocacia em Roma,

Alexandre Augusto de Castro Correia, destaca que:

A promulgacao da lei, vitoria politica da plebe, em sua luta secular com o patriciado,
originou o aparecimento dos primeiros juristas leigos autorizados ndo s6 a opinar
sobre o sentido exato dos preceitos codificados como também a pleitear causas.’

Nao por outra razao, o vocabulo honorario deriva do latim honorarius, cujo radical honor
também origina a palavra honra. Os individuos que exerciam a func¢do de advocatus agiam de
maneira ndo profissional e desenvolviam o munus mais como uma forma de arte, buscando a

notoriedade e a conciliagdo de interesses, além da propria honra que dé origem ao vocéabulo.

Como explica, Rui de Azevedo Sodré, o honordrio como uma honraria, significava “a
paga das atividades profissionais da advocacia” muito mais no intuito de “compensar a perda

do tempo, do que retribuir o servigo prestado”®.

Contudo, Alexandre Augusto de Castro Correia defende que “o ministério do advogado
nao parece ter sido gratuito nas primeiras €épocas de Roma: basta recordarmos o patronato,

instituicdo essencialmente aristocratica™’.

derradeiro, da cognitio extra ordinem, instituido com o advento do principado (27 a.C.) e vigente, com profundas
modificagoes até os ultimos dias do império romano do Ocidente.” (CRUZ e TUCCI, José Rogério; AZEVEDO,
Luiz Carlos. Li¢oes de Historia do Processo Civil Romano. p.39).

4 CRUZ e TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos. Li¢des de Historia do Processo Civil Romano. p.41.
5> CORREIA, Alexandre Augusto de Castro. Breve apanhado sobre a historia da advocacia em Roma. p. 40.

6 SODRE, Rui de Azevedo. Etica Profissional e Estatuto do Advogado. p. 190.

7 CORREIA, Alexandre Augusto de Castro. Op. cit., p. 52.
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Isso porque o Patrdo, além de senhor de terras na Roma Antiga, também era senhor dos
poderes publicos, consolidando sob sua protecdo, além da familia natural, uma espécie de
familia civil, constituida por todos aqueles que necessitavam de sua prote¢do — os clientes.
2

Dessa forma, “o primeiro dentre os direitos reconhecidos ao cliente era o de ser defendido em
2

juizo pelo patrono. Tal assisténcia, porém, estava longe de ser gratuita e em troca desses

servigos o cliente se submetia a encargos [...]”%.

Somente apds a vulgarizacao do processo de assisténcia judicial do Patronato, sobretudo
com a promulgacdo, como se viu anteriormente, da Lei das XII Tabuas’, o pagamento de
honorarios em encargos ou doagdes como contraprestagdo ao individuo que exercia a fungdo
de advocatus passou a ser feito mediante a conservacdo de prestigio e de uma supremacia

honorifica.

Surgiu, entretanto, entre patrono e cliente a convencgao tacita pela qual o ultimo faria
ao primeiro um dom a titulo de remuneragdo. O jurisconsulto dos primeiros tempos
podia dirigir o processo apresentando-se com o titulo de patrono, em troca dos
servigos prestados ndo exigia salario algum, incompativel com sua qualidade;
estipulava, porém, em seu proveito, presente honorifico. Tal dom ou presente chamou-
se, segundo as épocas «honorarium» [...]'°.

Dessa forma, consigna-se asseverar que os honorarios advocaticios como “presente
honorifico” viam-se atrelados ao fato de que a advocacia ainda ndo se caracterizava como
atividade profissionalizada. O que se explica, essencialmente, como pontua Jodo Francisco
Naves da Fonseca pela “confusdo do seu exercicio com interesses politicos, decorrentes do

patronato judicidrio; e [...] a propria subordinagdo da técnica juridica a arte da retorica™!!.

E por certo, além de se tratarem de expressdes de um certo idealismo roméantico, no qual
a profissdo do advogado seria considerada impassivel de valoracdo economica ou de qualquer
retribuicdo em pecunia. Afinal, “durante os trés primeiros séculos, desde a fundagdo de Roma,
a profissdo de advogado nao existiu e nem poderia existir, pois a defesa diante dos tribunais era

munus publico [...]; durante esse periodo nio se podia falar em honorarios”!?

8 CORREIA, Alexandre Augusto de Castro. Breve apanhado sobre a historia da advocacia em Roma. p. 52.

% “Apareceram jurisconsultos plebeus e os antigos encontraram, na defesa de seus interesses, pessoas mais hdbeis
que as dos patronos”. (Ibid., p. 53)

9 Tbid., p. 54.

" FONSECA, Jodo Francisco Naves da. O Advogado em Roma. texto digital.

12 CAHALI, Yussef Said. Honorarios Advocaticios. p. 23.
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Alteradas a natureza e as obrigagdes do advogado perante a parte litigante, sobretudo com
a popularizag¢do da atividade antes exercida pelo Patronato, e objetivando preservar a defesa
judicial em seu carater aparentemente gratuito e/ou honorifico, entra em cena no direito romano

a Lei Cincia de 205 a.C'3.

Seu objetivo principal era “proibir de modo absoluto que funciondrios publicos ou
pessoas agindo em carater publico recebessem presentes ou honorarios em tal qualidade”.
Todavia, tal proibicao nao foi rigorosamente cumprida pela sociedade romana, na medida em
que “a assisténcia em juizo se tornara verdadeira profissdo, exigindo estudos especiais,

»14

trabalhos de todos os instantes e a maioria dos advogados continuou a receber remuneragio” ”,

distinguindo-se as figuras do juriconsultus e do orator.

Em outras palavras, tem-se o embrido de uma advocacia profissionalizada, como
atividade liberal, a qual ndo mais sobrevivia do Patronato, mas sim do esfor¢o individual do

cidaddo romano que desejasse exercer a atividade de advocatus.

Nao por outra razdo, anos mais tarde, com vistas a salvaguardar a heranga representada
pelo direito romano, foi editado o famoso Codigo Justiniano, o qual estabeleceu legalmente nao
so0 a legitimidade de percepcao de honorarios pelo advogado, como, ademais, concedeu-lhe

acdo para cobra-los em juizo.

Justiniano acolheu como uma das fontes do Direito o jus honorarium, inserindo-
o nas institutas do Corpus Juris Civilis. Tal inser¢io do jus honorarium incorporava-
se pela soma dos éditos dos magistrados romanos, denominada magistratum populi
romani, 0s quais no momento em que iniciavam o exercicio da judicatura costumavam
publicar uma espécie de programa ou aviso (edictum), no qual declaravam,
previamente, os principios que deveriam seguir durante o tempo das fungdes. Ao
programa denominava-se Edictum, ¢ ao conjunto, jus honorarium, exatamente por
for¢a da honra emergente do cargo de magistrado." (grifos nossos)

Como se apercebe, a modificagdo do carater politico da advocacia com a conversdao do

advocatus em profissional certamente foi o fator principal para que o munus publico deixasse

13 A Lei Cincia aplicava-se a todos os funciondrios publicos ou pessoas que exercessem o munus publico, tal qual
a advocacia.

14 CORREIA, Alexandre Augusto de Castro. Breve apanhado sobre a histéria da advocacia em Roma. p. 54-
55.

'S ONOFRIO, Fernando Jacques. Manual de Honorarios Advocaticios. p. 26.
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de ser gratuito e honorifico para se converter no “pagamento relativo a prestagdo do servico do

profissional tecnicamente habilitado™'.

“Para o exercicio da advocacia nos tempos de Justiniano, eram exigidos cinco anos de

estudo do direito. Além disso, o advogado deveria dedicar-se exclusivamente a sua profissao,

sendo-lhe proibido o exercicio de outra atividade. A toga era a insignia da advocacia™!’.

No Direito Canonico, por sua vez, a verba honoraria “ndo se revestiu de vigor especial,

sendo estranha como principio absoluto, tendo a condenagdo do vencido, nas despesas do

processo, carater de pena, objetivando conter a litigincia de ma-fé”!%.

Seguindo as bases de seus antecessores, o exercicio profissional da advocacia em Portugal

13

teve sua primeira regulamentacdo nas Ordenagdes Afonsinas e, posteriormente, passou “a
contar com regras complexas de direitos e deveres nas Ordenacdes Filipinas. Nesse ultimo

periodo havia normas acerca do sigilo profissional, responsabilidade civil do advogado e

orientacdes deontologicas™'’.

No Livro 3, Titulo LXVII, das Ordenagdes Filipinas havia a previsdo de que quando
o juiz der sentenga final, em qualquer caso, de qualquer qualidade que seja, sempre
condenara em custas, ao menos do processo, assi ao réo, que for vencido, como ao
autor, quando o réo for absoluto, sem poder delas relevar cada huma das partes,
postoque lhe parega, que cada huma delas teve justa causa para litigar, salvo entre as
pessoas, em que por bem das Ordenacdes ndo ha custas. E das custas pessoaes poderdo
ser escusas, se tiverem justa causa de litigar 2°.

“Quanto aos advogados em si, a legislagdo da época continha exemplos de vedagdo ao
pagamento de honorarios, até mesmo contratuais. A titulo de exemplo, o Alvara do 1° de agosto
de 1774%! que previa a proibi¢io ao estabelecimento de honorarios contratuais em processos

referentes a sucessdo e agravava as penas aos profissionais que violassem tal proibigao.

16 OLIVEIRA, Antonio José Xavier. Linhas gerais acerca dos honorarios advocaticios: generalidade, natureza
alimentar, espécies e o0 novo cédigo civil. texto digital.

17 GIORDANI, Mério Curtis. A Histéria do Império Bizantino. p.246.

18 SANTOS FILHO, Orlando Venancio dos. O énus do pagamento dos honorarios advocaticios e o Principio
da causalidade. p. 32.

1 MARCO, Cristhian Magnus de. Evolu¢do histérica da advocacia em perspectiva comparada: Brasil e
Inglaterra.p. 253.

20 PORTUGAL. Ordenagdes Filipinas. p. 670.

2! TEIXEIRA, Vitor Amm; SOARES, Hugo Zanon. Os honoririos Advocaticios Sucumbenciais enquanto
potencial obstaculo ao Acesso a Justica. p. 258.
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Isso se dava porque, ao tempo das Ordenagdes e do direito portugués, entendia-se que a
contratacdo de honorarios com a parte e mesmo a remuneragcdo do advogado pelos cofres

publicos representaria uma indevida quota litis.

Por sua vez, a verba sucumbencial guarda similitude com os antigos emolumentos
advocaticios taxados nos velhos regimentos de custas, vez que “ao tempo das Ordenacdes do
Reino, o advogado era considerado um oficial do foro, exercendo um ministério publico no

conjunto dos 6rgios componentes da Justica [...].”%?

O exercicio da advocacia no Brasil ndo era diferente, pois que possui estrita ligagdo com
a profissdo em Portugal. Dessa forma, durante todo o periodo colonial, as Ordenac¢des foram
aplicadas e, de inicio, também se estenderam ao periodo do Império com as demais leis
extravagantes portuguesas, funcionando basicamente como a normativa civil brasileira até o

advento do Codigo Civil de 1916.

[...] continuaram a vigorar no pais, por forga do Decreto 20 de outubro de 1823, da
Assembleia Geral Constituinte, as leis até entfo vigentes, promulgadas em Portugal
ou no Rio de Janeiro pelos reis portugueses naquilo que ndo contrariassem a soberania
nacional e o regime instaurado. Assim, o processo civil continuou a regular-se pelas
Ordenagdes Filipinas e leis outras que as haviam alterado em algum ponto?.

Dessa forma, pode-se considerar que as Ordenagdes vigoraram por tempo consideravel
no cendrio juridico brasileiro, sobretudo no que concerne ao processo civil. Afinal, mesmo com
a Edicao do Cddigo Comercial em 1850 e do Regulamento n.® 737 — o primeiro codigo
processual nacional — permaneceu inalterada a natureza do procedimento das Ordenacdes, cuja

forma era essencialmente escrita.

Contudo, tal cenario ndo impediu que grande nimero de leis eclodisse no ordenamento
juridico patrio. Diante disso, quando da edi¢ao do Decreto n.° 5.737 de 1.874, foi aprovado o
novo regimento de custas, admitindo-se a estipulagdo de honorarios contratuais, inclusive,

quota litis:

Art. 202, § 1° O executivo que compete aos advogados para a cobranca de seus
honorarios, compreende as taxas deste Regimento ou a importancia certa e liquida dos
seus contratos.

22 BIRNFELD, Marco Antonio. Uma aula de direito e muita consideracio com a verba advocaticia
sucumbencial. texto digital.
2 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. p.52.
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Trata-se de momento no qual, pela primeira vez desde a independéncia do pais, “pode-se
aduzir terem comecado a se instaurar em nosso ordenamento juridico sinais de mudanga no que

concerne ao direito processual civil 2+

Seguindo-se a proclamacgao da Republica, no ano de 1890, as disposi¢des normativas do
referido Regulamento n.° 737 de 1.850 foram estendidas também as causas civeis, por forga do
Decreto n.° 763. E nesse sentido, apesar de nao ter se desvencilhado das Ordenagdes Filipinas,
o Regulamento trouxe enorme progresso a legislacdo processual brasileira “ndo so6 pela
linguagem clara e precisa, como ainda pela simplificacdo dos atos processuais, reducdo dos

prazos e melhor disciplina dos recursos”?.

Ocorre que, durante esse periodo, a despeito das inovacdes a legislagdo processual do
ordenamento, a disciplina dos advogados ficava a cargo dos Tribunais, o que acabava por

contribuir para um entendimento ndo uniforme a respeito da verba honoréria.

Tal situacao apenas veio a se modificar parcialmente com o advento dos primeiros
Estatutos Brasileiros de Advocacia, o Decreto n.° 20.784 de 1931 e 0 Decreton.® 4.215 de 1963,
0s quais, ainda assim, “voltaram-se exclusivamente para a advocacia entendida como profissao
liberal e autonoma. Nao contemplaram a advocacia extrajudicial e o advogado assalariado dos

setores publicos e privados™?¢.

Somente com a promulgacao do Codigo de Processo Civil de 1939 “o Brasil abandona,
embora ainda ndo totalmente, o sistema processual herdado da colonizagdo portuguesa e das

arcaicas formas procedimentais do processo comum’?’

, permitindo a uniformizacdo e a
consolidacdo de uma legislagdo processual e pondo fim ao pluralismo legislativo até entdo

existente.

A nova legislagao processual, a titulo de honorarios advocaticios, era clara ao fixar que

“a parte vencida, que tiver alterado, intencionalmente, a verdade, ou se houver conduzido de

24 BRASIL, L.S. Honorarios Advocaticios Sucumbenciais: do Cédigo de Processo Civil de 1973 as alteracdes
oriundas do NCPC. p. 14.

23 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. p. 52.

26 1, OBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. p. 254.

27 LAMY, Eduardo de Avelar; RODRIGUES, Hordcio Wanderley. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do
Processo. p. 70.



21

modo temerario no curso da lide, provocando incidentes manifestamente infundados, sera
condenada a reembolsar a vencedora as custas do processo e os honorarios do advogado”?®,

estabelecendo a verba sucumbencial.

Todavia, sem olvidar a legislagdo processual que sera melhor abordada nos proximos
capitulos, € necessario pontuar que somente a partir da Constituicdo da Republica de 1988, de
fato, “o exercicio profissional da advocacia recebeu contornos relevantes, com forte regulacao
ética e disciplinar. Além da postulagdo forense, um complexo de atividades foi também regrado,

envolvendo consultorias, assessorias e diregdes juridicas”?’.

Por todo o exposto, feita essa breve digressao historica, ndo € possivel deixar de concluir
que “os honorarios, termo ainda utilizado, persiste ante a uma tradi¢do, porém, ndo manteve
o sentido originario, superado pelo capitalismo e pela necessidade de subsisténcia do

profissional advogado, em manter seu local de trabalho e demais necessidades”.>

2.2. Espécies de honorarios advocaticios e sua aplicabilidade no ordenamento

juridico brasileiro

Fixadas essas premissas iniciais quanto a origem do instituto dos honorarios advocaticios
e, antes de adentrar as discussdes atinentes a sua natureza juridica no processo civil brasileiro,
cabe um breve cotejo sobre as principais espécies de honorarios advocaticios e suas

aplicabilidades no ordenamento juridico patrio.

A Constituigdo da Republica Federal de 1988, em seu artigo 5°, incisos LIV e LV, e no
artigo 133, além de garantir a todos os cidadaos o direito ao devido processo legal e assegurar
aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, estabelece que “o advogado ¢ indispensavel a
administragdo da justi¢a, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da

profissdo, nos limites da lei”.

28 Vide artigo 63 do CPC de 1939.

2 MARCO, Cristhian Magnus de. Evolugio histérica da advocacia em perspectiva comparada: Brasil e
Inglaterra.p. 254.

30 MIESSA. Elisson (Coord.). Honorarios Advocaticios na Justica do Trabalho. p.21.
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Por sua vez, a Lei 8.906 de 1994, conhecida como o Estatuto da Advocacia € a Ordem
dos Advogados do Brasil, consagra em seu artigo 22, caput, o direito do Advogado “aos

honorarios convencionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia”.

Nesse sentido, Fabiani Zarth Ferreira explica que’!:

Essas legislacdes em especial tém por escopo dispositivos voltados a garantir e
assegurar ao profissional da advocacia o direito ao recebimento de seus honorarios
advocaticios, além de assegurar a eficdcia dos principios norteadores, os direitos
fundamentais e sociais basicos ao individuo.

Portanto, para fins de delimitacdo do objeto serdo abordados apenas as trés espécies de
honorarios advocaticios elencadas na Lei 8.906 de 1994, as quais diferem-se entre si pela

natureza da atividade prestada.

Contudo, o que nao se pode perder de vista ¢ que, desde a profissionalizagdo da atividade
do advogado, quando os honorarios hd muito deixaram de significar o vocabulo originario
ligado a honra, as espécies de honordrios advocaticios podem ser conceituadas como “a

remuneragio dos servicos do advogado por sua atuacio profissional”.

2.2.1. Honor4arios advocaticios contratuais

Os Honorarios Advocaticios Contratuais integram a relagdo na qual se estabeleceram
direitos e deveres do cliente e de seu advogado. Tal relagdo, portanto, traduz-se em um Contrato

de Prestacao de Servicos e Honorarios Advocaticios.

Por sua vez, o objeto dos honorarios contratuais ¢ a remuneragdo pela prestacdo de
servigos do advogado em atividade consultiva, parecerista e/ou processual, cabendo ao
advogado envidar esfor¢os na defesa dos interesses contenciosos de seu Cliente. Constitui-se,

portanto, obrigacdo de meio* e ndo de resultado.

3SIFERREIRA, F. M. Z. Os Honorarios Advocaticios e o Principio da Sucumbéncia na Justica do Trabalho.
p.21.
22DOMINGUES FILHO, José. Das despesas honoririos advocaticios e justica gratuita no processo civil. p.
151.
3“Obrigacdo de meio é compreendida como o dever de desempenho de uma atividade contratada para alcancar
o resultado pretendido, com diligéncia e zelo. Por isso, no exercicio desse trabalho o contratado ndo se obriga a
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Além disso, os honorarios advocaticios contratuais podem ser estabelecidos através dos
contratos de prestacao de servigos advocaticios ou por meio dos contratos de mandato, contudo,
¢ de se destacar que “o0 mandato judicial ndo ¢ um fim em si mesmo, mas € um meio; ¢ veiculo

9934

indispensavel para a representacdo no foro”* e, portanto, decorre das disposi¢cdes contratadas

na prestagao de servigos advocaticios.

Como regra, os Contratos de Prestagao de Servigos e Honordrios Advocaticios devem se

apresentar por escrito, isso porque, como explica José Renato Nalini®’

, 0 “contrato devera
prever todas as especificagdes e forma de pagamento, inclusive no caso de acordo”, mas
também as hipoteses nao sé de fixacdo de honorarios como de “sua corre¢do — quando o caso

— e sua majoracao”.

Para tanto, assim estabelece o artigo 35 do Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos

Advogados do Brasil:

Os honorarios advocaticios e sua eventual corre¢do, bem como sua majoragéo
decorrente do aumento dos atos judiciais que advierem como necessarios, devem ser
previstos em contrato escrito, qualquer que seja o objeto e o meio da prestagdo do
servigo profissional, contendo todas as especificacdes ¢ forma de pagamento,
inclusive no caso de acordo.

Advogado e Parte, portanto, estdo livres para pactuar a verba honoréria e a sua forma de
pagamento, consistindo em uma remuneracdo pelos servigos prestados. Nesse momento de
fixacdo cabe ao advogado observar os requisitos de moderacao a que se referem o artigo 36 do

Cédigo de Etica e Disciplina da OAB?® e que nada mais consagram do que a previsao do artigo

concretizar um fim especifico; obriga-se apenas a agir na intengdo de que ele aconte¢a”. (DOMINGUES FILHO,
José. Das despesas honorarios advocaticios e justica gratuita no processo civil. p. 163)

3ARZUA, Guido. Honorarios de advogado na sistematica processual. p. 25.

3SNALINI, José Renato. Etica geral e profissional. p. 366.

36 “Art. 36. Os honordrios profissionais devem ser fixados com moderacdo, atendidos os elementos seguintes:

I — a relevdncia, o vulto, a complexidade e a dificuldade das questoes versadas;

11 — o trabalho e o tempo necessarios;

111 - a possibilidade de ficar o advogado impedido de intervir em outros casos, ou de se desavir com outros clientes
ou terceiros,

IV — o valor da causa, a condi¢do economica do cliente e o proveito para ele resultante do servico profissional;
V — o cardter da intervengdo, conforme se trate de servigo a cliente avulso, habitual ou permanente;

VI — o lugar da prestacdo dos servigos, fora ou ndo do domicilio do advogado,

VII — a competéncia e o renome do profissional,;

VIII — a praxe do foro sobre trabalhos andlogos™.
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421 do Cédigo Civil de 2002, segundo a qual “a liberdade de contratar sera exercida em razao

e nos limites da fun¢do social do contrato”.

Assim, atento aos limites da fun¢ao social do contrato, o Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil prevé em seu artigo 58, inciso V, que os Conselhos Seccionais dos
Estados do Pais detém competéncia privativa para fixar a tabela de honorérios valida para
todo o territorio estadual, estabelecendo os valores minimos a serem praticados pelos
profissionais do direito quando celebrarem Contratos de Prestacao de Servigos e Honorarios

Advocaticios.

Nao por outra razdo, o proprio Cédigo de Etica da OAB, em seu artigo 41, orienta que “o
advogado deve evitar o aviltamento de valores dos servi¢os profissionais, ndo os fixando de
forma irriséria ou inferior ao minimo fixado pela Tabela de Honorarios, salvo motivo

plenamente justificavel”.

Todavia, ndo se pode olvidar da possibilidade de fixacdo de honorarios com base nos
contratos quota litis, o qual pode ser compreendido como a “convencao feita entre o advogado
e uma das partes demandante, em virtude da qual os honorarios ou a remuneragao devida por

sua atuacgdo no processo serd computada por uma parte do ganho obtido no processo’’.

Em outras palavras, o pagamento e o quantum da verba honoraria contratual estdo
condicionados, respectivamente, ao sucesso da demanda e ao consequente proveito econdmico
obtido pelo cliente. Nesse sentido, embora o Estatuto da OAB nao faga meng¢ao a essa hipdtese
de fixa¢@o dos honorarios advocaticios contratuais, o Codigo de Etica e Disciplina ressalva, em

seu artigo 38, caput e § Uinico, que:

Na hipotese da adogdo de clausula quota litis, os honorarios devem ser
necessariamente representados por pecunia e, quando acrescidos dos de honorarios da
sucumbéncia, ndo podem ser superiores as vantagens advindas em favor do
constituinte ou do cliente.

Paragrafo unico. A participagdo do advogado em bens particulares de cliente,
comprovadamente sem condigdes pecuniarias, s6 € tolerada em carater excepcional, e
desde que contratada por escrito.

’DOMINGUES FILHO, José. Das despesas honoririos advocaticios e justica gratuita no processo civil, p.
158.
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Os Contratos de Prestacao de Servigos ¢ Honorarios Advocaticios, ademais de fixarem
valores e preverem o0s servigos que serdo prestados, como visto, estabelecem direitos e

obrigacdes aos contratantes.

Por isso, no que se refere a verba advocaticia, esta ficara “a encargo da parte que contratou
o profissional e com ele firmou o contrato de pagamento por todos os servicos prestados. Nao
importa o quantum fixado pelo profissional, desde que este também observe os parametros de

cobranca utilizados pela OAB, em nome da ética profissional” (FERREIRA, 2012, p. 25).

Pois que, ainda os Contratos sejam pactuados em observancia a mitua confianga entre os
contratantes e as regras de boa-fé, o seu descumprimento gera um titulo executivo extrajudicial,
que podera ser executado pelo advogado independente do resultado do processo patrocinado. E
0 que prevé o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil ¢ o Cddigo de

Processo Civil de 2015 (“CPC/2015”), respectivamente:

Art. 24. A decisdo judicial que fixar ou arbitrar honorarios e o contrato escrito que os
estipular sdo titulos executivos e constituem crédito privilegiado na faléncia,
concordata, concurso de credores, insolvéncia civil e liquidagdo extrajudicial.

§ 1° A execug@o dos honorarios pode ser promovida nos mesmos autos da agdo em
que tenha atuado o advogado, se assim lhe convier.

Art. 784. Sao titulos executivos extrajudiciais: XII - todos os demais titulos aos quais,
por disposicao expressa, a lei atribuir for¢a executiva.

Isso porque os honordrios ndo estdo ligados ao sucesso da demanda. Afinal, como
abordado anteriormente, os Contratos de Prestacdo de Servicos e Honorarios Advocaticios

constituem atividade meio e nao fim.

Do mesmo modo, a Lei 8.906/1994, em seu artigo 32, estabelece que “o advogado ¢
responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa”. Dessa forma,
caso o advogado ndo cumpra o Contrato de Prestacdo de Servigos e Honorarios Advocaticios
celebrado com a Parte e atue com desidia, caberdo perdas e danos em razao de responsabilidade

civil pela perda de uma chance.
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Como bem expde Sérgio Savi>® a perda de uma chance nessas hipoteses constitui a “perda
da oportunidade sofrida pelo cliente, suscitada pelo profissional do direito, de ver examinada
em juizo uma pretensao, ou de ver reformada em seu favor uma decisdo judicial, que lhe foi

desfavoravel e contra a qual ainda cabia recurso”.

Contudo, ¢ certo que as perdas e danos deverdo se pautar na propria chance perdida e ndo
em eventuais danos emergentes ou lucros cessantes. Além disso, o Cdodigo de Defesa do
Consumidor, em seu artigo 14, § 4%, prevé que “a responsabilidade pessoal dos profissionais

liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa”.

Por tudo quanto o exposto, Isolde Hammerschmitt corrobora:

Com efeito, o contrato ¢ o instrumento que pactua o trabalho a ser realizado, sendo o
seu uso necessario em razdo de formalizar a confianga reciproca que se estabelecera
a partir da sua assinatura, convencionando o quantum ¢ a forma como serd remunerado
o profissional da advocacia. Por outro lado, ao contratar, o cliente é sabedor do que
esta sendo firmando e o advogado terd em suas maos um titulo extrajudicial que, em
caso de descumprimento, podera executa-lo (sic)>.

2.2.2. Honorarios advocaticios fixados por arbitramento

Nos casos em que inexistir ou ndo for possivel a celebracao de Contrato de Prestacdo de
Servigos e Honorarios Advocaticios ou, existindo o Contrato, ndo houver o consenso entre Parte
e Advogado quanto a fixacdo de valores, os honorarios que deveriam ser contratuais serdo

fixados pelo Juiz da causa.

Contudo, tal fixacdo de honoréarios ndo serd atribuida de forma discriciondria pelo
Magistrado, devendo este levar em considera¢do a qualidade do trabalho prestado e o valor
econdmico da demanda para fins remuneratorios, bem como observar os valores tabelados pelo

respectivo Conselho Seccional da OAB, se existente.

38 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. p. 34.

3 HAMMERSCHMITT, Isolde. Aspectos éticos e legais do contato de honorarios advocaticios: Uma
abordagem académica. p. 55.

40 Conforme preceitua o artigo 22, §2° do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil: “Na falta
de estipulag¢do ou de acordo, os honorarios sdo fixados por arbitramento judicial, em remunera¢do compativel
com o trabalho e o valor economico da questdo, ndo podendo ser inferiores aos estabelecidos na tabela
organizada pelo Conselho Seccional da OAB”.
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Dessa forma, ndo se aplica o arbitramento de honorarios como fundamento da
procedéncia ou improcedéncia da demanda, uma vez que tais honorarios arbitrados fazem as
vezes dos honorarios contratuais e, como visto anteriormente, a atividade do advogado ¢ de

meio e ndo de fim.

Nesse sentido, bem observa Antonio José Xavier Oliveira que:

os honordrios advocaticios fixados por arbitramento, apesar da indispensavel
provocagao judicial, ndo se confundem com os honorarios de sucumbéncia, pois ndo
possuem natureza processual e independem do resultado da demanda proposta pelo
profissional na defesa do interesse de seu cliente*.

Interessante suscitar, ainda, que, apesar de os honorarios arbitrados fazerem as vezes dos
honorarios contratuais nas hipdteses em que eles ndo foram livremente pactuados, havendo o

seu inadimplemento pela Parte contratante, ndo cabe ao Juiz arbitrar novos honorarios.

2.2.3. Honorarios advocaticios sucumbenciais

Além dos honorarios advocaticios devidos pela parte que contratou o patrono, mediante
a celebracao de um Contrato de Prestacdo de Servigos e Honorarios Advocaticios ou por meio
de fixacao de verba honoréaria por arbitramento judicial, tem-se, ainda, a espécie dos honorarios

oriundos da sucumbéncia.

Em linhas gerais, os honorarios advocaticios sucumbenciais — diferentemente das demais
espécies de honorarios — sdo aqueles que decorrem diretamente do processo judicial, ainda
que como efeito secundario da derrota em juizo, consagrando o sucesso que o trabalho levado

a feito pelo advogado proporcionou ao seu cliente.

Para tanto, Daniel Francisco Mitidiero explica que:

O fato objetivo que da ensanchas ao dever de prestar a parte contraria os valores
referentes as despesas processuais € a sucumbéncia. Esta ocorre quando a parte nao

4 OLIVEIRA, Antdnio José Xavier. Linhas gerais acerca dos honorarios advocaticios: generalidade, natureza
alimentar, espécies e 0 novo codigo civil. Texto digital.
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logra éxito em conseguir o que veio buscar em juizo, integral ou parcialmente, quer
por motivos de mérito, quer por motivos estranhos ao objeto litigioso*2.

Portanto, a sucumbéncia nada mais ¢ do que o 6nus imposto a parte vencida no processo
de arcar com as despesas processuais e os honorarios advocaticios sucumbenciais em favor do
patrono da parte vencedora, uma vez que ¢ inadmissivel impor aquele que ganhou a lide uma

diminui¢do patrimonial.

[...] aquele que ganhou a demanda ndo pode ter a diminui¢ao patrimonial em razao de
ter ingressado em juizo. Os honorarios de advogado decorrem, portanto, da
sucumbéncia. A parte vencedora tem direito a reparacgdo integral dos danos causados
pela parte vencida, sem qualquer diminuigdo patrimonial®.

Com previsao no Codigo de Processo Civil de 2015, o artigo 85, caput, e § 1° estabelecem,
respectivamente, que “a sentenca condenard o vencido a pagar honoréarios ao advogado do
vencedor”, bem como que serdo devidos “[...] honorarios advocaticios [sucumbenciais] na
reconvencao, no cumprimento de sentenca, provisorio ou definitivo, na execug¢ao, resistida ou

ndo, € nos recursos interpostos, cumulativamente”.

Por se tratar de objeto de estudo dessa monografia, os honorarios advocaticios
sucumbenciais serdo abordados de maneira mais especifica no proximo capitulo, tendo em vista

que o conteudo atinente ao tema foi dividido em partes.

42 MITIDIERO, Daniel Francisco. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. p. 202.
4 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. p. 383.
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3. A SUCUMBENCIA E A TITULARIDADE DA VERBA HONORARIA

3.1. A sucumbéncia

O instituto da sucumbéncia possui as suas origens processuais no Direito Romano, sem
deixar de considerar, obviamente, a influéncia dos demais institutos juridicos ocidentais para a
evolugdo do direito brasileiro. E nesse aspecto, o que interessa compreender nesse primeiro

momento ¢ que a sucumbéncia possuia um carater de pena e nao era revertida a Parte vencedora.

Conforme explica Orlando Venancio dos Santos Filho*, “no Direito Romano, o que
caracterizou a condenacdo do sucumbente no processo, decorrente do seu comportamento
temerario, foi a natureza de pena”. Tal teoria se justifica pelo fato de o litigante demandar ou
resistir 2 demanda sem ter efetivamente um direito material a ser tutelado, o que equivalia a um

ato ilicito punivel com a condenacdo nas despesas do processo.

Todavia, como destaca o mesmo autor®’, “nas leges actiones, determinada quantia era
) ) g )
depositada por cada litigante; aquele que fosse sucumbente perderia tal valor, que era revertido,

a titulo de imposto, para os sacerdotes ou Erario e ndo para a parte vitoriosa.”

Somente com o jurista Adolf Dietrich Weber, em sua obra Ueber die Prozesskosten, deren
Vergiitung und Compensation, foi possivel estabelecer o embrido do que se considera
atualmente como o Principio da Sucumbéncia, eis que Weber “formulou principio no qual a
condenacdo do vencido nas despesas processuais €, tdo-somente, o ressarcimento do prejuizo

do vencedor, fundamentando-o na culpa aquiliana do Direito Romano e na equidade™*

Trata-se da Teoria do Ressarcimento, segundo a qual a condenagdo do vencido ao
pagamento de honordrios e despesas processuais consubstancia obriga¢do legal de

reparagdo/ressarcimento e, portanto, destinada a parte vitoriosa e ndo mais ao Estado. Afinal,

4 SANTOS FILHO, Orlando Venancio dos. O énus do pagamento dos honorarios advocaticios e o Principio
da causalidade. p. 32.

4 Ibid., p. 32

4 Ibid., p. 32.
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ndo se pode olvidar, que a condenacado ¢ clara ao ter por escopo a recomposi¢do do patrimonio

da parte que ndo deu causa ao processo.

Contudo, apesar de alterar a natureza atribuida a condenacgdo a titulo de honorarios
sucumbenciais de pena para indenizagdo, bem como o destinatirio da verba, a teoria do

ressarcimento ainda se justificava com base na culpabilidade do vencido.

Para Carolina Hirata:

Segundo Weber, com excecdo das hipoteses de sucumbéncia mutua e
desconhecimento escusavel de factum alienum, o vencido invariavelmente agiria com
culpa, ainda que em grau minimo, por ter sustentado pretensdo que ao final foi
rejeitada pelo julgador, o que confere baldrame juridico ao ressarcimento®’.

Nao por outra razdo, com a uniformizagao da legislacdo processual no Brasil, o Cédigo
de Processo Civil de 1939 (“CPC/1939”)* em seus artigos 63 e 64*°, niio s atribuia ao vencido
a responsabilidade pela sucumbéncia no processo, como condicionavam o pagamento dos
honorarios advocaticios “a eventual culpa ou dolo, contratual ou extracontratual, com que

tivesse obrado’°,

No entanto, a grande problematica da Teoria Weberiana ¢ que sucumbir ndo significa
necessariamente culpa /ato sensu, sobretudo quando sdo consideradas as garantias processuais

modernas:

Ao criticar a teoria do ressarcimento, Chiovenda assevera que sua adogdo acaba
por confundir os conceitos de sucumbéncia e de culpa presumida e a condenagdo
invariavel do vencido acaba por desestimular os que possuem o direito a defendé-

47 HIRATA, Carolina. Teorias que fundamentam a responsabilidade pelo pagamento de honorarios
advocaticios sucumbenciais — Parte III — Teoria do Ressarcimento. Texto digital.

48 Como bem explica Orlando Venancio dos Santos Filho, “antes da unificagdo do Direito Processual, em 1939,
inexistia nas nossas cortes critério uniforme, no que respeita a condenagdo do vencido em honordrios do patrono
do vencedor” (SANTOS FILHO, Orlando Venancio dos. O 6nus do pagamento dos honorarios advocaticios e
o Principio da causalidade. p. 33).

4 “Art. 63. Sem prejuizo do disposto no art. 3°, a parte vencida, que tiver alterado, intencionalmente, a verdade,
ou se houver conduzido de modo temerario no curso da lide, provocando incidentes manifestamente infundados,
sera condenada a reembolsar a vencedora as custas do processo e os honorarios do advogado.

§ 1° Quando, ndo obstante vencedora, a parte se tiver conduzido de modo temerdrio em qualquer incidente ou
ato do processo, o juiz devera condend-la a pagar a parte contraria as despesas a que houver dado causa.

§ 2° Quando a parte, vencedora ou vencida, tiver procedido com dolo, fraude, violéncia ou simulagdo, serd
condenada a pagar o décuplo das custas.

Art. 64 Quando a agdo resultar de dolo ou culpa, contratual ou extra-contratual, a sentenca que a julgar
procedente condenara o réu ao pagamento dos honorarios do advogado da parte contraria.”

30 Ibid., p. 33.
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lo em juizo e, ainda, que desconsidera (i) a diversidade de razoaveis opinides
existentes sobre uma mesma questdo juridica; (ii) a existéncia de julgamentos
discrepantes; e, (iii) a irrefreavel disposi¢do do ser humano de defender seus
interesses quando amparado em um bem fundamentado ponto de vista sobre uma
questdo de direito. Com isso, nem sempre o derrotado terd agido com culpa’!.

Com a evolugao dos institutos de Processo Civil, ha o desenvolvimento de uma Teoria
Geral do Processo mais contemporanea em que se compreende, segundo Candido Rangel
Dinamarco’2, que a pretensio trazida pelo demandante ao Juiz — cuja esséncia sintetiza o objeto
do Processo — ird de encontro a um conjunto de poderes e faculdades do demandado em sua
oposi¢ao. Em sintese, um Processo em amplo contraditorio que ao mesmo tempo em que admite

o direito de a¢do, admite o direito de defesa.

Nesse ponto, para Chiovenda:

O fundamento da condenagdo ao 6nus da sucumbéncia reside no fato objetivo
da simples derrota do litigante, devendo o referido instituto ser aplicado em
conformidade com a lei no intuito de repor a perda patrimonial a parte
vencedora da demanda, tendo o Estado interesse na aplicagdo do processo para
repor os danos ou prejuizo a parte que tinha razio®’.

Por isso, a0 compreender que o processo ¢ dialético e admite possiveis desdobramentos
acerca do mérito (procedéncia ou improcedéncia da pretensdo origindria), a Sucumbéncia
aplica-se como uma moeda objetiva de ressarcimentos e 6nus aquele litigante vencedor e
vencido, respectivamente. E ndo mais como puni¢@o ou como culpa, visto que o acesso a justica
¢ um direito, em tese, universal pela integracdo ao Processo enquanto demandante ou

demandado.

Tem-se, portanto, as balizas para o que se conceitua como Principio da Sucumbéncia. Em
linhas gerais, Candido Rangel Dinamarco>* ensina que “a vitdria processual de quem tem razio
deixaria de ser integral quando tivesse de suportar gastos para vencer”, no mesmo sentido

aquele que integra o processo como demandado e ao final inexistiria motivo justo para tanto.

51 HIRATA, Carolina. Teorias que fundamentam a responsabilidade pelo pagamento de honorarios
advocaticios sucumbenciais — Parte IV — Teoria do Ressarcimento. Texto digital.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. II. p. 761.

33 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil. Traducdo de J. Guimardes Menegale. p.
164.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 761.
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Chiovenda, principal defensor da teoria da sucumbéncia, afirma que ¢
fundamental que o titular do direito tutelado seja ressarcido de todos os gastos
em que incorreu para sua defesa, pois a condenac¢do do sucumbente a arcar com
os custos do processo garante a prestagdo de uma tutela jurisdicional integral®’.

Em outras palavras, a sucumbéncia integra a propria tutela jurisdicional a ser
satisfeita, dispensando-se qualquer afericdo sobre a reprovabilidade da conduta da parte,
de modo que o seu carater indenizatorio sintetiza a premissa pela qual o acesso a justiga
ndo deve representar uma diminui¢do patrimonial para a parte cuja pretensao foi

reconhecida e efetivada ao final do litigio.

Segundo a teoria Chiovendiana, ao contrario do que se dava nas teorias da pena
e do ressarcimento, a responsabilidade pelos honorarios sucumbenciais ¢
definida a partir do mero fato objetivo da derrota, analise essa que prescinde de
qualquer afericdo do elemento subjetivo da parte derrotada. Assim, para a teoria
da sucumbéncia, a responsabilidade ¢ de natureza objetiva e ndo mais subjetiva,
como se dava nas teorias da pena e do ressarcimento®.

Portanto, “o direito do vencedor deve ser reconhecido como se o fosse no momento
anterior a ag¢do ou a les@o que lhe deu origem, e tudo que foi necessario ao seu

reconhecimento ou concorreu para diminui-lo deve ser recomposto ao seu titular”>’.

Como visto anteriormente, o Codigo de Processo Civil de 1939, ao atribuir ao vencido
a responsabilidade pela sucumbéncia no processo, o fazia mediante comprovagdo de dolo ou
culpa e em carater punitivo. Somente com o advento da Lei 4.632 de maio de 1965, que
introduziu modifica¢des no CPC/1939, foi suprimida a necessidade de afericdo de culpa latu
senso, “estabelecendo-se a condenagao do vencido no pagamento dos honorarios do patrono do

vencedor, acabando com desigualdades que nfio tinham justificativa doutrinaria™>®.

A Lei, portanto, consagrou a Teoria da Sucumbéncia no ordenamento juridico brasileiro,
cujo principio manteve sua previsao no artigo 20, caput, do Codigo de Processo Civil de 1973

(“CPC/19737)*" e, posteriormente, nos artigos 84 e 85, caput, do atual Cédigo de Processo Civil

55 HIRATA, Carolina. Teorias que fundamentam a responsabilidade pelo pagamento de honorarios
advocaticios sucumbenciais — Parte IV — Teoria do Ressarcimento. Texto digital.

56 Tbid., texto digital.

57 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.).
Inovagdes do Codigo de Processo Civil de 2015. p. 353.

8 SANTOS FILHO, Orlando Venancio dos. O 6nus do pagamento dos honorarios advocaticios e o Principio
da causalidade. p. 31.

39 “Art. 20. A sentenca condenard o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honordrios
advocaticios. Esta verba honoraria sera devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa
propria.”
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de 2015% “restando claro, que a condenagio do vencido abrange, outrossim, as demais

despesas do processo” e é beneficiario, inclusive, “o advogado que atuar em causa propria’™®!.

A despeito do Principio da Sucumbéncia ter sido adotado pelo Codigo de Processo Civil
de 2015, ndo se pode deixar de expor, ainda que de maneira breve, as discussdes segundo as
quais tal principio ndo ¢ de fato um principio, mas um indicador da Causalidade, o verdadeiro

principio por detras da sucumbéncia.

Embora no desenvolvimento da teoria da sucumbéncia Chiovenda tenha pretendido
encontrar um principio capaz de abranger em todos os seus aspectos o fundamento da
responsabilidade pelos encargos do processo, algumas dificuldades ndo foram
superadas, encontrando-se inimeras fragmentagdes casuisticas, sobretudo tendo em
vista que nem sempre as demandas importam em éxito para uma das partes, ¢ perda
para outra®?.

Nesse sentido, fundamenta-se o Principio da Causalidade pela premissa de que “responde
pelo custo do processo aquele que haja dado causa a ele, seja ao propor demanda inadmissivel
ou sem ter razao, seja obrigando quem tem razao a vir a juizo para obter ou manter aquilo a que
j tinha direito”®?

Isso porque, como explica Carnelutti, “¢ justo que aquele que tenha feito necessario o
servico publico da administra¢do da justica lhe suporte a carga; e, de outro lado, ¢ oportuno,
pois a previsdo deste encargo reage a uma contengdo no sentido de fazer o cidaddo mais

cauteloso’%,

A Teoria pura e simples da Sucumbéncia, ao atribuir a responsabilidade pelos honorarios
sucumbenciais de maneira absoluta unicamente com base no fator objetivo da derrota em litigio,
olvidou-se que, para a atribuicdo de qualquer responsabilidade, ha de se observar o nexo de

causalidade envolvido.

0 “Art. 84. As despesas abrangem as custas dos atos do processo, a indeniza¢do de viagem, a remuneracio do
assistente técnico e a diaria de testemunha.”

“Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor.”

61 SANTOS FILHO, Orlando Venancio dos. O d6nus do pagamento dos honorarios advocaticios e o Principio
da causalidade. p. 31.

62 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.).
Inovagdes do Codigo de Processo Civil de 2015. p. 353.

6 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. II. p. 761.

6 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile.Vol. 1. p.436.
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Pois que ha situagdes concretas processuais em que nao ¢ possivel identificar o fator
objetivo da derrota em litigio, como nos casos de A¢ao Declaratoria ou Execugdo, € mesmo nos

casos de desisténcia da agdo, eventual perda de objeto da lide e sucumbéncia reciproca.

Para dar uma resposta satisfatoria e equanime a esses casos nos quais havia
uma manifesta injusti¢a nas solugdes decorrentes da aplicagdo da regra da
sucumbéncia, informa Angelo Gualandi que a doutrina alema e a doutrina
austriaca desenvolveram o principio da causalidade (Veranlassungsprinzip),
que identificou na sucumbéncia um mero componente légico dessa mesma
causalidade, embora seja um dos seus mais expressivos indicios reveladores.
Na Italia, o principio teve como seu principal paladino Carnelutti, que também
vislumbrou na ideia de causalidade a formulagdo de um principio geral para a
defini¢cdo e fundamento da responsabilidade pelo custo do processo, com a
consequente qualificacdo da sucumbéncia como o principal indicio dessa
relagdo causal®.

Dessa forma, a teoria da sucumbéncia funcionaria apenas como um indicativo da relagao
causal, mas ndo como critério absoluto para a fixacao dos honorarios sucumbenciais. Afinal, se
¢ possivel identificar que o processo ndo se originou a partir de uma conduta do litigante
vencido, o fator objetivo da derrota simplesmente ndo pode ser aplicado, devendo responder

pela sucumbéncia a parte que deu causa a acao sem justo motivo, quando era evitavel.

Nesse sentido, esclarece Yussef Said Cahali:

A raiz da responsabilidade estd na relagdo causal entre o dano e a atividade de uma
pessoa. Esta relacdo causal é denunciada segundo indicios, o primeiro dos quais ¢ a
sucumbéncia; ndo ha, aqui, nenhuma antitese entre o principio da causalidade e a rega
da sucumbéncia como fundamento da responsabilidade pelas despesas do processo:
se o sucumbente as deve suportar, isso acontece porque a sucumbéncia demonstra que
0 processo teve nele a sua causa. Mas o principio da causalidade é mais largo do que
aquele da sucumbéncia, no sentido de que esta ¢ apenas um dos indicios da
causalidade®®.

De todo modo, em que pese as consideracdes feitas, ndo ¢ possivel deixar de estabelecer

distingdes técnicas e praticas entre a causalidade e a sucumbéncia visto que:

A sucumbéncia [...] tem mais relacdo com o dever do vencido em arcar com 0s custos
do processo, independente de dolo ou culpa, bem como com o correspondente direito
do vencedor ao ressarcimento pelas despesas incorridas para o reconhecimento do seu
direito, ao passo que a causalidade tem mais relagdo com o dever do perdedor de arcar

com as despesas a que deu causa, sejam elas quais forem.®’.

6 HIRATA, Carolina. Teorias que fundamentam a responsabilidade pelo pagamento de honorarios
advocaticios sucumbenciais — Parte IV — Teoria do Ressarcimento. Texto digital.

% CAHALLI, Yussef Said. Honorarios Advocaticios. p. 51.

67 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.).
Inovacées do Codigo de Processo Civil de 2015. p. 354



35

3.2. A titularidade da verba honoraria

Como visto anteriormente, considerando que pelo Principio da Sucumbéncia aquele que
sagrou-se vencedor do litigio ndo pode sofrer diminui¢do patrimonial em razdo de ter

ingressado em juizo, “os honorarios da sucumbéncia visavam a ressarcir o vencedor, pelo

menos parcialmente, das despesas que ele tinha feito com a contratacio de seu advogado™®®,

Uma demanda Judicial exige dos litigantes ndo somente tempo, como também dinheiro.
Dessa forma, o Poder Judiciario falharia no seu dever de prestar a tutela jurisdicional se

permitisse que o processo causasse algum prejuizo a quem estava certo.

Para tanto, explica Giuseppe Chiovenda que “a necessidade de servir-se do processo para

obter razdo nio deve reverter a dano de quem tem razio”®.

Na premissa Chiovendiana, o processo ndo ¢ fonte autonoma de direito. Por isso,
aquele que vem a juizo e obtém o reconhecimento do direito, € porque ja o tinha antes.
E sendo assim, ¢ ilegitimo ele receber o bem da vida sub judice desfalcado do que
tiver despendido para litigar. Inversamente, se o vencedor for réu, é porque ele nada
deve. E se nada deve, ¢ ilegitimo ter despesas para defender-se ¢ ndo ser reembolsado
daquilo que despendeu.”

Nesse sentido, na tradi¢ao do direito brasileiro, advogado e parte poderiam dispor sobre
a titularidade dos honorérios de sucumbéncia fixados. Contudo, inexistindo pacto expresso,

entendia-se que os honorarios sucumbenciais pertenciam a propria parte vencedora no processo.

A recomendagdo da jurisprudéncia era de que cliente e advogado deveriam realizar
ajuste prévio, no contrato de honorarios, dispondo a respeito da destinagdo das verbas
de sucumbéncia. Caso nao houvesse essa previsio, a titularidade seria da parte,
mesmo que a verba se destinasse a reembolsar o montante que, presumivelmente,
deveria ter desembolsado com seu advogado’' (grifos nossos).

% GRECO, Leonardo. Institui¢des de Processo Civil. p. 425.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituzioni di diritto processuale civile. p. 199.

70 COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro; RIBEIRO, José Horacio Halfeld Rezende; DINAMARCO, Pedro da
Silva (Coord.). Linhas Mestras do Processo Civil: Comemoracio dos 30 anos de vigéncia do CPC. p. 494-
495.

"I ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). CPC em foco temas essenciais e sua receptividade: dois anos de vigéncia
do novo CPC. p. 93.
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Essa era a regra contida implicitamente ndo s6 no Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil de 1963 (Lei 4.215), bem como o préprio Superior Tribunal de Justiga ja

fixava a tese:

[...] tendo o advogado recebido a titulo de honorarios parcela do valor judicialmente
obtido, ndo lhe ¢ licito receber também a verba honoraria resultante da sucumbéncia,
salvo se houver pacto nesse sentido celebrado entre ele e seus constituintes. Os
honorarios e as despesas resultantes da sucumbéncia sio, em principio,
destinados a parte, para compensar o vencedor do que despendeu com a
contratacio do seu advogado e com os gastos da causa [...]. (REsp. 15.338-0/RJ,
Rel. Min. SALVIO FIGUEIREDO TEIXEIRA, J. 12.05.1992)" (grifos

nossos).

Contudo, como explica Leonardo Greco:

[...] essa finalidade foi inteiramente desvirtuada no Brasil, em que os honorarios da
sucumbéncia foram transformados em receita propria do advogado. [...] Hoje,
entende-se que os honorarios da sucumbéncia podem ser executados pelo proprio
vencedor ou pelo seu advogado indistintamente, mas eles sdo receita do advogado.
Entdo, eles perderam aquele sentido de ressarcimento do vencedor pelas
despesas com a contratacio do seu advogado e passaram a ser uma receita a mais
que o advogado do vencedor percebe’® (grifos nossos).

Inclusive, segundo o artigo 23 do atual Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil, define-se que “os honorarios incluidos na condenagdo, por arbitramento ou
sucumbéncia, pertencem ao advogado [...]”, configurando uma receita a mais que o advogado

do vencedor recebe.

No entanto, como explica Pedro da Silva Dinamarco, “[...] a nova regra quanto a

titularidade dos honorarios de sucumbéncia, ao beneficiar os advogados, desconsiderou a razao-

de-ser da condenagiio do sucumbente em honorarios, apontada por Chiovenda”’*,

[...] a condenagdo do perdedor perde o fundamento na teoria da sucumbéncia, pela
qual a parte ganhadora deveria ser ressarcida das despesas com a contratagdo de um
profissional para assisti-la na defesa de seus interesses em juizo, mas nio na teoria da
causalidade que permitiu essa mudanca de rumo. [...] O Principio da Causalidade
permite que os honorarios sucumbenciais tenham outra destinagdo que ndo

72 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 15.338-0/RJ. Relator: Ministro Sélvio Figueiredo Teixeira. J.
12 mai. 1992. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio.

3 GRECO, Leonardo. Institui¢des de Processo Civil. p.425-426.

74 COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro; RIBEIRO, José Horicio Halfeld Rezende; DINAMARCO, Pedro da
Silva (Coord.). Linhas Mestras do Processo Civil: Comemoracio dos 30 anos de vigéncia do CPC. p. 495.



http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio

37

diretamente o ressarcimento do vencedor pelas despesas incorridas para o
reconhecimento de seu direito”.

E de se destacar, contudo, que essa mudanca legislativa brasileira ndo deveria impedir
que a parte vencedora seja ressarcida integralmente pelas despesas processuais a que incorreu
com a demanda. O artigo 82, § 2° do CPC/2015 ja prevé destacadamente que “a sentenga

condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou” (grifos nossos).

Por sua vez, os custos com a contratagdo de honorarios advocaticios poderiam entrar
como pedido de condenacdo em perdas e danos. Nesse sentido, a Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica havia concluido que “os honorédrios advocaticios contratuais (ou
convencionais), integram os valores devidos a titulo de reparagdo por perdas e danos, ¢ devem

ser suportados pela parte perdedora do processo™’®.

A Ministra Nancy Andrighi, quando do julgamento do Recurso Especial n.° 1.027.7977
de Minas Gerais, fundamentou seu voto no sentido de que (a) os artigos 389, 395 e 404 do
Codigo Civil de 2002 fariam previsdo expressa da possibilidade de honorarios advocaticios
integrarem os valores relativos a reparagdo por perdas e danos; (b) sendo tais honorarios os
contratuais, os quais sdo efetivamente retirados do patrimonio da parte lesada e devem ser

integralmente reparados por aquele que deu causa ao processo.

Contudo, esse entendimento encabecado pela Terceira Turma ndo ¢é pacifico no STJ e,

em julgado mais recente do ano de 2018, chegou-se a definir que:

[...]1 3. O art. 20 do CPC/73, ao tratar do custo do processo, imputou ao vencido, com
base nos principios da causalidade e da sucumbéncia, a responsabilidade final pelo
pagamento dos gastos endoprocessuais, ou seja, aqueles necessarios a formagao,
desenvolvimento e extingdo do processo. 4. Os gastos extraprocessuais — aqueles
realizados fora do processo -, ainda que assumidos em razao dele, nao se incluem
dentre aquelas despesas as quais faz alusao o art. 20 do CPC/73, motivo pelo qual
nelas nio estio contidos os honoririos contratuais, convencionados entre o
advogado e o seu cliente, mesmo quando este vence a demanda. 5. Recurso
especial conhecido em parte e, nessa extensdo, desprovido. (REsp. 1.571.818/MG,
Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, DJe: 15/10/2018) (grifei)’®.

75 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.).
Inovagdes do Codigo de Processo Civil de 2015. p. 355.

76 Ibid., p. 359.

77 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Resp n.° 1.027.797/MG. Relatora Ministra Nancy Andrighi. J. em 17
fev. 2011. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio.

8 Ibid., REsp n.° 1.571.818/MG, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJe. em 15 out. 2018. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio.
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4. HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS

4.1. Conceitos e principais apontamentos

Consideradas as premissas quanto a titularidade, poder-se-a conceituar que:

Os honorarios de sucumbéncia ou sucumbenciais [...] sdo deveres ou obrigagdes
processuais, devidos exclusivamente aos advogados patrocinadores das causas que se
resolvem em sede jurisdicional, fazem parte do que se convencionou chamar de custos
do processo em sentido amplo, somando-se as custas e demais despesas processuais
para compor as chamadas verbas de sucumbéncia’.

Isso porque, como bem aponta Cassio Scarpinella Bueno, os honorarios sucumbenciais
“tém origem e justificativa no e pelo proprio processo”*’. Contudo, o que niio se pode olvidar

¢ que “para que haja condenacdo em honorarios de sucumbéncia, € necessario que tenha havido

litigio e que uma das partes tenha sucumbido™®!.

Ad exemplum, veja-se trecho do Acérdio proferido pelo Superior Tribunal de Justica
quando do julgamento do Recurso Especial n.° 868.183 do Rio Grande do Sul, cuja voto vista

ficou, a época, a cargo do Ministro Luiz Fux.

[...] Deveras, a imposicdo dos onus processuais, no Direito Brasileiro,
pauta-se pelo principio da sucumbéncia, norteado pelo principio da
causalidade, segundo o qual aquele que deu causa 3 instauracio do
processo deve arcar com as despesas dele decorrentes. E que a atuagio
da lei ndo deve representar uma diminui¢do patrimonial para a parte a cujo
favor se efetiva; por ser interesse do Estado que o emprego do processo ndo
se resolva em prejuizo de quem tem razao [...] (REsp. 868.183/RS, Rel. Min.
LUIZ FUX, DJ 11.6.2007)% (grifos nossos).

Os Codigos de Processo Civil de 1939 e 1973, em seus artigos 64, caput, € 20, caput,
respectivamente, ja conceituavam os honorarios advocaticios sucumbenciais como a verba a

ser paga pelo vencido, mediante condenacao em litigio.

7 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.).
Inovagodes do Codigo de Processo Civil de 2015. p. 351-352.

80 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. p. 237.

81 COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro; RIBEIRO, José Horicio Halfeld Rezende; DINAMARCO, Pedro da
Silva (Coord.). Linhas Mestras do Processo Civil: Comemoracgio dos 30 anos de vigéncia do CPC. p. 493.

82 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 868.183/RS. Relator: Ministro Luiz Fux. DJ 11 jun. 2006.
Disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio.
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Art. 64 A sentenca final na causa condenard a parte vencida ao pagamento dos
honorarios do advogado da parte vencedora, observado, no que for aplicavel, o
disposto no art. 55.

Art. 20. A sentenga condenard o vencido a pagar ao vencedor as despesas que
antecipou e os honorarios advocaticios. Esta verba honoraria serd devida, também,
nos casos em que o advogado funcionar em causa propria.

O Codigo de Processo Civil de 2015, por sua vez, em seu artigo 85, caput, manteve a
mesma logica de seus antecessores ao estabelecer que “a sentenca condenara o vencido a pagar
honoréarios ao advogado do vencedor” (grifos nossos), apenas especificando na parte final do
dispositivo o beneficiario da verba sucumbencial e dirimindo qualquer duvida que pudesse

remancescer.

Isso, porque, o atual Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, em seu
artigo 23, ja havia alterado a natureza da verba honoréaria “a partir de quando se tornou

induvidoso o seu carter remuneratorio, isto ¢, a pertenca ao advogado™®?.

Além disso, posteriormente, em 27 de maio de 2015, o plendrio do Superior Tribunal
Federal havia aprovado a proposta de simula vinculante 47 e estabelecido que “os honorarios
advocaticios incluidos na condenacao ou destacados do montante principal devido ao credor
consubstanciam verba de natureza alimentar cuja satisfacdo ocorrera com a expedicao de
precatdrio ou requisi¢cao de pequeno valor, observada ordem especial restrita aos créditos dessa

natureza”®* (grifos nossos), de onde se extrai o seu carater prioritario.

Nesse sentido, ao chancelar por direito posto que os honorarios sucumbenciais cabem ao
advogado e ndo a parte vencedora, o CPC/2015 deixa claro a autonomia deste direito, dispondo,
para tanto, no §14 do artigo 85, que “os honorarios constituem direito do advogado e tém

natureza alimentar, com os mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislagao do trabalho

L]

8 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.).
Direito Intertemporal e o Novo Codigo de Processo Civil. p.21.

84 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=2504.
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1”85 ¢ “cabivel

Portanto, impossivel a sua “compensagdo em caso de sucumbéncia parcia
acdo autonoma para sua defini¢do e cobranca” nos casos em que “a decisdao transitada em

julgado seja omissa quanto ao direito aos honorarios ou ao seu valor” (84, §§ 14 e 18).

Em consequéncia destes esclarecimentos feitos pelo novo diploma processual sobre a
titularidade do direito aos honorérios de sucumbéncia, restam superadas, portanto, duas

polémicas da lei processual sob a égide do CPC/1973.

E que o Superior Tribunal de Justica, por for¢a do enunciado 453 de Stimula, estabelecia
a impossibilidade de cobranca de honorarios sucumbenciais em execugao ou acao propria nas
hipoteses de decisao omissa, bem como previa a compensagdo de honorarios advocaticios em
casos de sucumbéncia reciproca quando da edi¢ao do enunciado 306 de Sumula, produzido em

decorréncia do artigo 21 do CPC/1973.

Por outro lado, o CPC/2015 ainda explicita o alcance da sucumbéncia, elencando as
hipdteses nas quais incidirdo a verba honoraria: “sdo devidos honordrios advocaticios na
reconvengdo, no cumprimento de sentenga, provisorio ou definitivo, na execugdo, resistida

ou ndo, e nos recursos interpostos, cumulativamente”.3® (grifos nossos)

No mesmo sentido de seu sucessor, 0 Codigo de Processo Civil de 1973 trazia previsdo
em seu artigo 34: “aplicam-se a reconvengado, a oposi¢do, a agdo declaratoria incidental e aos

procedimentos de jurisdi¢do voluntaria, no que couber, as disposi¢des constantes desta se¢ao.”

Conforme ensina Leonardo Greco, sob a Egide do CPC/1973:

[...] os honorarios da sucumbéncia somente sio aplicados na decisdo final de
julgamento de a¢des, ou seja, de pretensdes de direito material ou na extin¢io do
processo como um todo, mesmo sem resolucdo do mérito. Nao ha honorarios da
sucumbéncia no julgamento da excecdo de incompeténcia, da impugnacdo ao valor da
causa e de outros procedimentos incidentes, mas sim ressarcimento de despesas, a
saber custas, emolumentos, servicos de terceiros e remuneracgao de sujeitos auxiliares

85 “Ora, se os honordrios de sucumbéncia pertencem ao advogado e ndo a parte vencedora, nos casos de
sucumbéncia parcial nao hé a necessaria reunido exigida pela lei em uma mesma pessoa das figuras do credor e do
devedor que possibilite o encontro de contas” e, consequentemente, a extingdo de obrigacdes pela compensagao,
na forma do artigo 368 do Codigo Civil de 2002. (CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de (Coord.). Inovac¢des do Codigo de Processo Civil de 2015. p. 361)

8 Artigo 85, § 1° do CPC/2015.



41

ou secundarios, com fundamento no §1° do artigo 20. Além da sentenca final,
arbitrara o juiz honorarios da sucumbéncia em sentencas de ac¢ées incidentes,
como os embargos de terceiro, a acdo declaratoria incidental, a reconvencio, a
oposicio, a aciio incidente declaratéria de falsidade documental, a acio cautelar,
bem como na extingfio do processo®’ (grifos nossos)

A grande novidade se restringe, como sera abordado no proximo tdpico, a fase recursal
que nao era objeto de orientacao da legislacao processual e das decisdes judiciais anteriores ao
novo diploma processual. Contudo, no que se refere a incidéncia da verba sucumbencial no

cumprimento de sentenca e na execu¢do nao se tratam propriamente de novidades.

“O cabimento na fase de cumprimento de sentenca [definitivo], independentemente do
oferecimento de impugnagio, j4 era objeto da stmula 517%, do Superior Tribunal de Justiga,
pelo que — repita-se — o novo cddigo limitou-se, nesse aspecto, a sedimentar dito

posicionamento™®’.

Por sua vez, no que se refere ao cumprimento provisorio, o CPC de 2015 supera o
entendimento entdo fixado pelo STJ, o qual, sob a dindmica dos recursos repetitivos, quando
do julgamento do REsp n.° 1.291.736 do Parand, consignou que “em execugdo provisoria,

descabe o arbitramento de honordrios advocaticios em beneficio do exequente™.

Consideradas as hipdteses nas quais incidirdo a verba honoraria sucumbencial, bem como
os desdobramentos de sua titularidade ao advogado, ndo se pode deixar de apontar, ainda, que
o atual Cddigo de Processo Civil manteve o entendimento de seu sucessor pela possibilidade
de fixagdo de honorarios sucumbenciais nas hipdteses em que o advogado atue em causa propria
(§17 do artigo 85)°!, considerando-se a autonomia da verba sucumbencial em relaco a divida

principal.

87 GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. p. 426.

88 Stmula 517: “Sdo devidos honorarios advocaticios no cumprimento de sentenga, haja ou ndo impugnagao,
depois de escoado o prazo para pagamento voluntario, que se inicia apds a intimagdo do advogado da parte
executada.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp#TITITEMAO).

8 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.).
Direito Intertemporal e o Novo Codigo de Processo Civil. p.24.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n° 1.291.736/PR. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. DJe 19
dez. 2013. Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24805883/recurso-especial-resp-1291736-
pr-2011-0115114-3-stj/inteiro-teor-24805884.

%! Correspondente ao artigo 20, caput, do CPC de 73.
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A novidade fica a cargo dos §§ 15 e 19 do artigo 85 do CPC de 2015, os quais preveem
a possibilidade de levantamento da verba honoréaria pela sociedade de advogados, sem que que
isso afete a sua qualidade de crédito alimentar, e o recebimento da verba honoraria pelo

advogado publico, incluindo-se ai também os membros da Fazenda Publica.

Contudo, em relacdo a esta ultima hipotese, o recebimento da verba honoraria pela
advocacia publica precisa ser regulamentado por lei a ser editada por cada ente. Nesta seara, a
partir de 01 de agosto de 2016, passou a viger a Lei 13.327°? que dispde justamente sobre a
honorarios advocaticios de sucumbéncia das causas em que for parte a Unido, suas autarquias

e fundagoes.

4.2. A aplicabilidade da verba sucumbencial

4.2.1. Hipéteses gerais de fixacao

No que se refere a aplicagao da verba sucumbencial, as balizas objetivas dos §§3° € 4° do
artigo 20 do CPC de 1973 eram observadas apenas nas hipoteses de existéncia de condenagao
— somente nesses casos haveria limite minimo ¢ maximo de fixagdo da verba honoraria

sucumbencial.

Art. 20. A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que
antecipou e os honorarios advocaticios. Esta verba honoraria serd devida, também,
nos casos em que o advogado funcionar em causa propria.

§ 3° Os honorarios serdo fixados entre o0 minimo de dez por cento (10%) e 0 maximo
de vinte por cento (20%) sobre o valor da condenagao, atendidos:

a) o grau de zelo do profissional;
b) o lugar de prestacdo do servigo;

¢) a natureza e importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo
exigido para o seu servico.

§ 4° Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas em que ndo
houver condenacio ou for vencida a Fazenda Publica, e nas execugdes, embargadas

92 Brasil. Lei 13.327, de 29 de julho de 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2016/1ei/113327.htm.
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ou ndo, os honorarios serao fixados consoante apreciacao eqiiitativa do juiz, atendidas
as normas das alineas a, b e ¢ do paragrafo anterior.

A redacao do dispositivo acabou por ocasionar “uma discussdo sobre a (im)possibilidade
de fixacdo de honorarios em outros procedimentos em que a natureza da sentenga ndo seja

estritamente condenatoria, mas também declaratoria ou constitutiva”®>.

A solugdo adotada desde a Egide do CPC de 73 para essa problematica foi pela

interpretagdo nao literal dos §§3° e 4° do artigo 20, considerando-se que qualquer provimento

jurisdicional de mérito autorizaria a condenacdo da parte vencida ao pagamento da verba

honoraria sucumbencial.

E nesse sentido, o novo diploma processual dirimiu qualquer controvérsia que ainda
pudesse existir sobre o tema, estabelecendo no § 2° de seu artigo 85 que “o limite de dez e vinte

por cento incide sobre o valor da condenacao, [...] como também do proveito economico obtido

ou, nio sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa™®.

Todavia, nas demais espécies de proveito judicial, variando de caso a caso, acabava por
imperar, a luz do diploma processual anterior, a liberdade do juiz e da sua margem de
discricionariedade sobre os conceitos indeterminados previstos nas alineas do paragrafo 3°, do

artigo 20, ‘“cabendo ao juiz o seu arbitramento por equidade sem qualquer limitagao

percentual™®.

No que concerne a esse aspecto, Guilherme Jales Sokal pontua:

Isso deixava a descoberto uma infinidade de outros casos, a exemplo: (i)
quanto a tutela, as hipdteses de tutela constitutiva ou declaratoria, ainda que
procedente o pedido; (ii) mesmo na tutela condenatoéria, os casos de obrigagdo
de fazer, ndo fazer, de dar coisa ou de prestar declara¢do de vontade; (iii) os
casos de extingdo do processo sem exame de mérito; e (iv) as sentencas de
improcedéncia do pedido. Em todos esses casos, a que se somam as
condenacdes da Fazenda, as execucoes embargadas ou ndo, dentre outros,
0 juiz nao estava vinculado a uma baliza objetiva em um percentual sobre
uma dada base de calculo, ficando livre para usar de sua "apreciacdo
equitativa" para fixar a verba de sucumbéncia, por for¢ca do disposto no
§ 4.° do mesmo art. 20. E, como se sabe, os conceitos indeterminados das

% CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.).
Inovagdes do Codigo de Processo Civil de 2015. 366.

% Ibid., p. 366.

% GRECO, Leonardo. Instituicées de Processo Civil. p. 428.
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alineas do § 3.°, notoriamente abertos, tornavam amplo, na pratica, o
espaco de livre apreciacdo judicial, dificultando em muito a
controlabilidade intersubjetiva e a previsibilidade®® (grifos nossos).

“Tal indeterminagao legal na defini¢do dos parametros para a condenagao no pagamento
de honorarios resultou em decisdes carregadas de alto grau de subjetivismo, muitas

contraditorias entre si, além daqueles que ignoram os percentuais apresentados na lei [...]”"".

Por isso, ao elencar as hipoteses nas quais incide a fixagdo de honordrios advocaticios
sucumbenciais, o novo diploma processual acolhe o que ja vinha sendo aplicado pela doutrina
e pela jurisprudéncia como possibilidade de fixacdo de honorarios sucumbenciais e reduz

consideravelmente a margem de “apreciagcdo quantitativa’ pelo Juiz.

Em linhas gerais, o Codigo de Processo Civil de 2015 inaugurou o que Vinicius Silva

98

Lemos™ chama de um “microssistema objetivo de fixagdo de honordrios”, visando

efetivamente a detalhar toda a sistematica e aplicabilidade da verba honoraria sucumbencial.

Em seus §§ 2°, 4° e 8° do artigo 85, encontram-se nao so os parametros para a fixa¢ao dos
honorarios sucumbenciais entre os particulares, como as hipdteses € a ordem a serem

observadas pelos juizes no caso concreto, quais sejam:

Hipotese do Caso Concreto Fixacao da Verba Honoraria
Existéncia de Condenacgao Entre 10% e 20% do valor da condenagao
Inexisténcia de Condenagdo Entre 10% e 20% do proveito econdmico

obtido pela Parte
Inexisténcia de Condenagdo e Proveito Entre 10% e 20% do valor da causa
Econdémico Mensuréavel
Existindo ou ndo condenagao, o proveito Fixagdo por Apreciacdo Equitativa do Juiz
econOmico obtido pela Parte ¢ Inestimavel

% SOKAL, Guilherme Jales. A sucumbéncia recursal no novo CPC: razio, limites e algumas perplexidades.
p. 367.

97 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.).
Inovagdes do Codigo de Processo Civil de 2015. p. 365.

BLEMOS, Vinicius Silva. A criagido dos Honorarios Recursais: sera que pensaram em tudo? p. 223.
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ou Irrisorio; ou o Valor da Causa muito

baixo

Tabela 1:

A margem de discricionaridade do aplicador do direito fica adstrita, portanto, ao
percentual aplicavel entre 10% e 20%, bem como as hipdteses de apreciacdo equitativa. De todo
modo, essa liberdade devera atender “I - o grau de zelo do profissional; II - o lugar de prestagdo
do servico, Il - a natureza e a importancia da causa; IV - o trabalho realizado pelo advogado

e o tempo exigido para o seu servi¢o.”

Além disso, o Superior Tribunal de Justica, quando da edi¢do 129 de Jurisprudéncia em
Tese, com o tema Honorarios Advocaticios II, estabeleceu o entendimento segundo o qual a
fixagdo de honorarios sucumbenciais por apreciagdo equitativa do juiz “transmite regra
excepcional, de aplicacdo subsidiaria, em que se permite a fixacdo dos honorarios

2599

sucumbenciais por critério de equidade™”, portanto, deve o magistrado observar primeiro a

ordem legal de fixagdo dos honorarios sucumbenciais escalonada pelo CPC/2015.

Isso se da porque o valor de honorarios ndo pode ser desproporcional aquilo que a parte
sucumbente perdeu (ou deixou de ganhar) com o processo, entdo quanto mais se observarem
critérios objetivos de fixacdo dos honorarios advocaticios sucumbenciais, maior sera a

possibilidade de controle sobre esse ato do juiz.

4.2.2. Hipoteses nas quais a Fazenda Publica figura como parte

Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, o §3° do artigo 85 do CPC/2015, por sua
vez, “estabelece que o teto dos honordrios deve ser inversamente proporcional ao valor da
causa; ou seja: quanto maior o valor em jogo, menor o teto maximo de fixagcdo dos

honorarios”!%,

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Honorarios Advocaticios II. p. 02. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%Ancia%20em%20Tese
$%20129%20%20D0s%20Honor%C3%A 1ri0s%20Advocat%C3%ADci0s%20-%2011.pdf.

100 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de.; SALLES, Tatiana. Honorarios advocaticios. Evoluciio histérica,
atualidades e perspectivas no projeto do novo CPC. p. 259.
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Em linhas gerais, “a Fazenda Publica foi dado no regime do CPC de 1973 tratamento
diferenciado também em matéria de honorarios, este ja ndo tdo justificavel assim, [...]

considerando a natureza remuneratoria que os honorarios de sucumbéncia [...] encerram”!°!.

Isso porque, o §4° do artigo 20 do CPC/1973 estabelecia que nas causas em que a Fazenda
Publica fosse parte e restasse vencida, a verba honoraria sucumbencial seria fixada por

apreciacao equitativa do Juiz, observadas as alineas do §3° do mesmo diploma legal.

Ao permitir que a apreciagdo dos critérios ficasse exclusivamente a cargo da
apreciagdo equitativa e bastante subjetiva do juiz, o CPC de 1973 provocou a
ocorréncia de enormes discrepancias de tratamento entre os particulares ¢ a Fazenda
Publica, o que ficou ainda mais gritante em virtude do fato de que, geralmente, as
acdes em que o Fisco figura como parte envolvem quantias significativas.

As discrepancias de tratamento restaram ainda mais acirradas diante da previsdao do
Superior Tribunal de Justica que vinha admitindo verba honoraria sucumbencial em valor

inferior ao minimo legal, qual seja 10%:

Processual Civil e Tributario. Fazenda Publica. Sucumbéncia. Fixac¢do de honorarios.
Fixa¢@o abaixo do minimo legal. Possibilidade. Redug@o dos honorarios em sede de
apelagdo mesmo ndo havendo sucumbéncia na matéria de fundo. Legalidade.
Fendmeno da remessa necessaria. 1. “Nas causas em que for vencida a Fazenda
Publica, os honorarios de advogado podem ser fixados em porcentagem inferior
ao minimo previsto no artigo 20, paragrafo 3° do CPC”. Precedentes desta Corte.
[...] 3. Agravo Regimental desprovido. (AgRg no AREsp. 455.336/DF, Rel. Min.
LUIZ FUX, J. 17.10.2002)'%? (grifos nossos).

Por tudo quanto exposto, o escalonamento trazido pelo CPC/2015 pode ser encarado
como uma tentativa do Legislador de remunerar mais dignamente o advogado da parte que litiga
contra a Fazenda Publica, evitando-se, assim, o aviltamento dos honorarios sucumbenciais que
era muito comum na pratica forense. Afinal, como visto anteriormente, o novo diploma legal
estabelece no §14 do artigo 85 que “os honorarios constituem direito do advogado e tém

natureza alimentar [...]".

Contudo, a despeito de tais mudancas que objetivam tornar a relag@o entre os particulares

e a Fazenda Publica mais harmoniosa, no § 7° do artigo 85 do atual Cédigo de Processo Civil €

101 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.).
Inovagdes do Codigo de Processo Civil de 2015. p. 367.

102 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp n.° 455.336/DF. Relator: Ministro Luiz Fux. J. 17
out. 2002. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2011 26 _capSumula325.pdf/Inicio.
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possivel apreender que “ndo serdo devidos honorarios no cumprimento de sentenca contra a

Fazenda Publica que enseje expedi¢do de precatdrio, desde que ndo tenha sido impugnada”.

Tal previsao decorre “da declaracao de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal do dispositivo do artigo 1°- D da Lei n.° 9.494, de 1997, que diz ndo serem devidos
honorarios advocaticios pela Fazenda Publica nas execugdes nio Embargadas”'®, tendo em
vista que a Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 100, submete o pagamento devido pela

Fazenda Publica a ordem cronoldgica de apresentagao de precatorios.

4.2.3. Outras hipdteses

Como visto no inicio do capitulo, o Coédigo de Processo Civil de 2015 veda a
compensagdo de honorarios nos casos de sucumbéncia reciproca, assentando, para tanto, em
seu artigo 86, caput, que “se cada litigante for, em parte, vencedor e vencido, serdo

proporcionalmente distribuidas entre eles as despesas”.

Isso ocorre porque, como ensina Candido Rangel Dinamarco, “ao julgar a demanda

procedente em parte, o juiz estard impondo parcial sucumbéncia a cada um dos litigantes™*.

No entanto, se a sucumbéncia reciproca for minima para uma das Partes, restara afastada
a distribuicdo proporcional das despesas, respondendo pela sucumbéncia integral aquele

Litigante que “quase” foi totalmente vencida no Processo.

Contudo, ndo se pode olvidar, como bem salienta Dinamarco que “a determinagdo do que
se constitui parte minima ha de ser feita segundo um juizo de razoabilidade em cada caso,

sendo impossivel fixar critérios objetivos para tanto”'%.

Para concluir as discussdes atinentes a fixa¢cdo da verba sucumbencial, o legislador ainda

trouxe no §9° do artigo 85 regra atinente as hipoteses de agdes indenizatorias por ato ilicito

103 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.).
Inovagdes do Codigo de Processo Civil de 2015. p. 371.

194 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. II. p. 650.

195 Thid., p. 651.
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contra pessoa, estabelecendo, para tanto, que “o percentual de honorarios incidira sobre a soma

das prestagdes vencidas acrescida de 12 (doze) prestagdes vincendas”!%.

4.2.4. Da incidéncia de juros e corre¢io monetaria sobre a verba honoraria

Por fim, mas ndo menos importante, observados os parametros estabelecidos pelo novo
diploma processual vigente para o arbitramento e a fixacdo de honorarios, ndo se pode deixar
de observar a incidéncia de juros e corre¢do monetaria sobre a verba sucumbencial quantificada,

isto ¢, fixada em quantia certa ou liquidada.

Para tanto, por for¢a do Enunciado 14 de Stimula, o Superior Tribunal de Justica havia
sedimentado o entendimento segundo o qual “arbitrados os honorarios advocaticios em
percentual sobre o valor da causa, a corre¢do monetaria incide a partir do respectivo

ajuizamento.”

Contudo, em julgados mais recentes submetidos ao crivo da Corte Superior, sobretudo
apos o inicio da vigéncia do novo Codigo de Processo Civil, esta tem se posicionado no sentido
de que a corre¢do monetdria devera incidir a partir da data em que foi fixada a verba

sucumbencial, nos casos em que os honorarios advocaticios forem arbitrados em quantia certa.

Processual Civil. (...) Omissdo. Honorarios Advocaticios. Quantia Certa. Corre¢ao
Monetaria e Juros Moratorios. Termo Inicial. Embargos de declaragdo parcialmente
acolhidos. (...) 3. Arbitrados os honorarios em quantia certa, a_ correcio
monetiria deve ser computada a partir da data em que fixada a verba, incidindo
juros de mora a partir do trinsito em julgado da sentenca que a fixou. 4.
Embargos de declaragdo parcialmente acolhidos. (EDcl no REsp 1402666/RS, Rel.
Min. Moura Ribeiro, J. 24.04.2018) (grifos nossos)'’.

Processual Civil. Honorérios Advocaticios. Quantia Certa. Correcdo Monetéria e
Juros Moratorios. Termo Inicial. 1. A jurisprudéncia do STJ sedimentou-se no sentido
de que, arbitrados os honorarios advocaticios em quantia certa, a_correcio
monetaria deve ser computada a partir da data em que fixada a verba. Também
devem incidir juros de mora sobre a verba advocaticia, desde que o trinsito em
julgado da sentenca a fixou. 2. Agravo Regimental ndo provido. (AgRg no AgRg no
AREsp 360.741/AL, Rel. Min. Herman Benjamin, J. 12.10.2014) (grifos nossos)'%,

19 O qual corresponde ao § 5° do artigo 20 do CPC de 1973.

197 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. EDcl no REsp n.° 1402666/RS, Relator: Ministro Moura Ribeiro. J. 24
abr. 2018. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio.

108 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. AgRg no AgRg no AREsp n.° 360.741/AL. Relator: Ministro Herman
Benjamin. J. 12 out. 2014. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio.
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Ja no que concerne a incidéncia de juros, “quando os honorarios forem fixados em quantia
certa, 0s juros moratorios incidirdo a partir da data do transito em julgado da decisao”, na forma

do §16 do artigo 85 do CPC/2015.

4.3. Inovacao do CPC/2015: os honorarios sucumbenciais recursais

A grande novidade do Cddigo de Processo Civil de 2015, sem sombra de duvidas, foi a
previsdo inserida ao final do § 1° do seu artigo 85, a qual inaugurou o instituto dos Honorarios
Advocaticios Sucumbenciais Recursais, voltados a remunera¢do do advogado pelo trabalho

adicional desempenhado no ambito recursal.

Sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973, ndo se impunha a majoracdo dos
honorarios advocaticios sucumbenciais fixados em primeira instancia pelos Tribunais Patrios.
O § 3° do artigo 20 do referido diploma legal apenas previa que “os honordrios serdo fixados
entre o minimo de dez por cento (10%) e o maximo de vinte por cento (20%) sobre o valor da

condenacdo”.

Assim, ainda que prestados servigos adicionais na esfera recursal, ndo havia que se
falar em remunerag@o adicional do advogado. Apesar do inciso IV do § 3° do artigo
20 do CPC de 1973 ter sempre possibilitado o entendimento de serem cabiveis os
honorarios também na instancia recursal, a revisdo dos percentuais ndo era uma
prética dos tribunais.'%®

Diante de tal novidade, o Superior Tribunal de Justi¢a, na edi¢do 128 de Jurisprudéncia
em Tese, sob o tema Honorarios Advocaticios I, esclareceu que o CPC de 2015, ao disciplinar
a hipdtese de fixacao da verba honoraria em grau de recurso, “tem dupla funcionalidade: atender
a justa remuneragao do patrono pelo trabalho adicional na fase recursal e inibir o exercicio

abusivo do direito de recorrer”!!°,

199 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.).
Inovagdes do Codigo de Processo Civil de 2015. p. 371.

110 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Honorarios Advocaticios I. p. 03. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%A Ancia%20em%20Tes
€5%20128%20%20D0s%20Honor%C3%A 1ri0s%20Advocat%C3%ADci0s%20-%201.pdf.
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Dessa forma, justamente por ter sido pensada pelo legislador como instrumento de dupla
funcdo, a sucumbéncia recursal acaba por traduzir-se em um meio de promover a celeridade na

solucao de controvérsias € o acatamento das decisdes judiciais.

Ainda, ¢ interessante notar que, se na primeira instancia o que justifica a incidéncia da
verba honoraria ¢ o principio da sucumbéncia, ou, de forma mais abrangente, a regra da
causalidade, “em sede recursal, seja ordinaria ou extraordinaria, o que deve ditar a condenagao
em comento ¢ exclusivamente o julgamento do recurso, sendo irrelevante, para a verificagao

em debate, o resultado da causa”''!.

Em outras palavras, o vencedor da causa nao necessariamente sera o vencedor do recurso,
o que justifica a fixacdo da verba sucumbencial em favor da parte vencida na demanda, desde

que vencedora do recurso' !,

Isso porque, como ja asseverava Barbosa Moreira, se “o réu foi condenado a pagar a
importancia devida, mais juros de mora, custas processuais e honorarios de advogado, e recorre

quanto ao principal, é evidente que o recurso apanha as condenagdes acessorias™! 2.

Em outras palavras, o instituto ¢ aplicado sob um prisma de igualdade legal e, diante
disso, Vinicius Silva Lemos explica que “ha a possibilidade de condenacdo tanto para o

recorrente quanto para o recorrido, a depender do resultado do julgamento do recurso”!!*,

A diferenca esta tdo somente no momento da fixacdo da verba, o que sera feito pelo
respectivo Tribunal. Além disso, como explica Cassio Scarpinella Bueno, "¢ pertinente também
questionar se a majoracao ¢ um dever a cargo do Tribunal. A resposta mais adequada parece

ser positiva, observados [...] os limites dos §§ 2° e 3° do art. 85"!15,

' CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.).
Direito Intertemporal e 0 Novo Codigo de Processo Civil. p.29.

112 Contudo, ndo se pode deixar de observar que nos casos em que a parte vencida na origem interpuser recurso e
sagra-se vencedora, ocorrendo a reforma da sentenca pelo Tribunal, além da fixacdo de honorarios advocaticios
sucumbenciais recursais, devera ser feita também a redistribuicdo da verba sucumbencial fixada anteriormente.
Nesse sentido, ¢ o Enunciado 243 do Forum Permanente de Processualistas Civis ao dispor que “no caso de
provimento do recurso de apelagdo, o tribunal redistribuird os honorarios fixados em primeiro grau e arbitrara os
honorarios de sucumbéncia recursal”.

113 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. p. 355.

14 LEMOS, Vinicius Silva. A cria¢do dos Honorarios Recursais: sera que pensaram em tudo? p. 06.
15 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. p. 149.
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E o que se depreende com clareza do § 11° do artigo 89 do CPC/2015:

O tribunal, ao julgar recurso, majorara os honorarios fixados anteriormente
levando em conta o trabalho adicional realizado em grau recursal, observando,
conforme o caso, o disposto nos §§ 2° a 6°, sendo vedado ao tribunal, no
computo geral da fixagdo de honorérios devidos ao advogado do vencedor,
ultrapassar os respectivos limites estabelecidos nos §§ 2° e 3° para a fase de
conhecimento.

No que concerne a sua fixacdo, trata-se de hipotese de majoragdo da verba sucumbencial,
cujo objetivo € que se crie um computo geral de fixa¢ao de honorérios, no entanto, um conjunto
que ainda assim ndo poderd ultrapassar o maximo de 20% estabelecido nos §§ 2° e 3° do artigo

85 do CPC/2015.

Assim, se em primeiro grau de jurisdicdo o Magistrado proferir sentenga e arbitrar
honoréarios sucumbenciais em grau maximo, ndo sera possivel fixar a verba honoraria adicional
em grau de recurso.

Por isso, considerando que a verba recursal pode ser entendida como uma majoragao feita
pelo Tribunal, os honorarios advocaticios sucumbenciais recursais ndo t€ém uma existéncia

independente da sucumbéncia fixada na primeira instancia.

O trecho da norma que determina a majorag@o dos honorarios fixados anteriormente
¢ muito relevante na medida em que traz a condigdo de ter havido condenagdo anterior,
na decisdo recorrida. Isso significa que ndo havera a condenagdo ao pagamento de
honorarios advocaticios em todos os recursos, como, por exemplo, em alguns
julgamentos de agravo de instrumento, de apelacdo contra sentenca proferida em
mandado de seguranga (art. 25, lei n.° 12.016/09) etc''.

Assim, em hipoteses de descabimento ou de auséncia de fixacdo anterior de honorarios
sucumbenciais, ndo parece crivel a incidéncia de honorarios sucumbenciais recursais. Nesse
sentido, com vistas a dirimir eventuais duvidas, o proprio Superior Tribunal de Justi¢a, na

edicao 128 de Jurisprudéncia em Tese, sob o tema Honorarios Advocaticios I, esclarece ser:

Inviavel o arbitramento de honorarios advocaticios de sucumbéncia, diretamente pelo
Superior Tribunal de Justi¢a - STJ, com base no art. 85 do Codigo de Processo Civil
de 2015, sob pena de configurar supressdo de grau de jurisdicdo e de desvirtuar a
competéncia recursal da Corte'"”.

116 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.).
Direito Intertemporal e o Novo Codigo de Processo Civil. p. 29.

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Honorarios Advocaticios I. p. 02. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%AAncia%20em%20Tes
€5%20128%20%20D0s%20Honor%C3%A 1ri0s%20Advocat%C3%ADci0s%20-%201.pdf.
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Por outro lado, como visto, considerando-se que a majoragdo em sede recursal dos
honorérios ndo deve ultrapassar o limite de 20% estabelecido no Cddigo de Processo Civil e
que a sua aplicabilidade esta condicionada ao acesso a segunda instancia, “os honorarios
recursais incidem apenas quando houver a instaura¢do de novo grau recursal e ndo a cada

recurso interposto no mesmo grau de jurisdigao”!®,

A titulo de exemplo tem-se a hipotese de oposicdo de Embargos de Declaragao em sede
recursal, os quais sdo cabiveis contra qualquer decisdo judicial e tem por objetivo o
aperfeicoamento do provimento jurisdicional (esclarecer obscuridade ou contradi¢do, bem

como suprir omissao e erro material) mas nao o afastar ou modificar.

A respeito do trabalhando adicional realizado pelo patrono do autor ou do réu, Luciano
Rinaldi pontua que “ndo sera possivel a mera presungao de trabalho adicional, sendo obrigatorio
que o advogado beneficiado pela sucumbéncia recursal tenha apresentado resposta ao recurso,

oferecido memoriais, realizado sustentagio oral, enfim, empreendido esforgos”!''°.

Todavia, o Superior Tribunal de Justica se consolidou, na edicao 129 de Jurisprudéncia
em Tese, sob o tema Honorarios Advocaticios II, no sentido de que “para a majoracdo de
honorérios advocaticios na instancia recursal, ndo ¢ exigivel a comprovagdo de trabalho
adicional do advogado, que sera considerado apenas para a quantificacio de tal verba.”!*

(grifos nossos)

Por todo o exposto, com vistas a atribuir funcionalidade a previsdo legal no ordenamento
juridico brasileiro, visto se tratar de tema inédito na doutrina e na jurisprudéncia, o Superior
Tribunal de Justica consolidou parametros de aplicabilidade para a fixacdo dos honorarios
advocaticios sucumbenciais recursais. Para tanto, estabeleceu, na edi¢do 129 de Jurisprudéncia

em Tese, sob o tema Honorarios Advocaticios II, que:

118 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Honorarios Advocaticios I. p. 04. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%AAncia%20em%?20Tes
€5%20128%20%20D0s%20Honor%C3%A 11i0s%20Advocat%C3%ADci0s%20-%201.pdf.

119 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; BEDAQUE, José Roberto dos Santos; CARNEIRO, Paulo Cezar
Pinheiro; ALVIM, Teresa Arruda (Coord). O Novo Processo Civil Brasileiro: Temas Relevantes- Estudos em
homenagem ao Professor, Jurista e Ministro Luiz Fux. p. 184.

120 Quperior Tribunal de Justica. Honorarios Advocaticios II. p. 02. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%Ancia%20em%20Tese
$%20129%20%20D0s%20Honor%C3%A 1ri0s%20Advocat%C3%ADci0s%20-%2011.pdf.
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A majoragdo da verba honoraria sucumbencial recursal, prevista no art. 85, § 11, do
CPC/2015, pressupde a existéncia cumulativa dos seguintes requisitos: a) decisdo
recorrida publicada a partir de 18.03.2016, data de entrada em vigor do novo
Codigo de Processo Civil; b) recurso niao conhecido integralmente ou nio provido,
monocraticamente ou pelo 6rgio colegiado competente; ¢ ¢) condenagio em
honorarios advocaticios desde a origem no feito em que interposto o recurso.
(grifos nossos)'?!

Ao prever que o Tribunal efetuard a fixagao de honorarios sucumbenciais pelo trabalho
realizado em grau recursal, se estd diante da preocupagdo com o momento do transito em
julgado, sem diferenca entre as espécies de julgamento. Dessa forma, a fixacdo podera ser feita

em Acordao proferido pelo Colegiado ou em Decisdo Monocratica pelo Relator.

E o que ja vinha defendendo o Férum Permanente de Processualistas Civis em seu 50°
encontro, ocorrido em maio de 2015, ao editar o Enunciado 242 e estabelecer que “os
honoréarios de sucumbéncia recursal sdo devidos em decisdo unipessoal ou colegiada”, podendo,
inclusive, serem arbitrados ex officio pelo Colegiado nas hipoteses em que o relator deixar de

fixa-los em decisdo monocratica.

Nesse sentido, como bem definiu o Ministro Antonio Carlos Ferreira, quando do
julgamento dos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n.° 1.539.725 do Distrito
Federal, a fixagao de honorarios advocaticios sucumbenciais se trata de “matéria de ordem
publica, que independe de provocagao da parte, ndo se verificando reformatio in pejus”. Veja-

S€:

[...] 5. E devida a majoracio da verba honoréria sucumbencial, na forma do art. 85, §
11, do CPC/2015, quando estiverem presentes o0s seguintes requisitos,
simultaneamente: a) decisdo recorrida publicada a partir de 18.3.2016, quando entrou
em vigor o novo Cédigo de Processo Civil; b) recurso ndo conhecido integralmente
ou desprovido, monocraticamente ou pelo orgdo colegiado competente; e c¢)
condenag¢do em honorarios advocaticios desde a origem no feito em que interposto o
recurso. 6. Nao havera honorarios recursais no julgamento de agravo interno e de
embargos de declaragdo apresentados pela parte que, na decisdo que ndo conheceu
integralmente de seu recurso ou negou-lhe provimento, teve imposta contra si a
majoragdo prevista no § 11 do art. 85 do CPC/2015. 7. Com a interposi¢do de
embargos de divergéncia em recurso especial tem inicio novo grau recursal,
sujeitando-se o embargante, ao questionar decisdo publicada na vigéncia do
CPC/2015, a majoragdo dos honorarios sucumbenciais, na forma do § 11 do art. 85,
quando indeferidos liminarmente pelo relator ou se o colegiado deles nao conhecer ou
negar-lhes provimento. 8. Quando devida a verba honoraria recursal, mas, por

2l Superior Tribunal de Justica. Honorarios Advocaticios II. p. 02. Disponivel em:

http://www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%Ancia%20em%20Tese
$%20129%20%20D0s%20Honor%C3%A 1ri0s%20Advocat%C3%ADci0s%20-%2011.pdf.



http://www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%25Ancia%20em%20Teses%20129%20%20Dos%20Honor%C3%A1rios%20Advocat%C3%ADcios%20-%20II.pdf
http://www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%25Ancia%20em%20Teses%20129%20%20Dos%20Honor%C3%A1rios%20Advocat%C3%ADcios%20-%20II.pdf

54

omissdo, 0 Relator Documento deixar de aplici-la em decisio monocratica,
poderia o colegiado, ao nio conhecer ou desprover o respectivo agravo interno,
arbitra-la ex officio, por se tratar de matéria de ordem publica, que independe
de provocaciio da parte, nio se verificando reformatio in pejus. 9. Da majoracéo
dos honorarios sucumbenciais promovida com base no § 11 do art. 85 do
CPC/2015 nao podera resultar extrapolacio dos limites previstos nos §§ 2° e 3°
do referido artigo. 10. E dispensada a configuracio do trabalho adicional do
advogado para a majoracdo dos honorarios na instincia recursal, que sera
considerado, no entanto, para quantificacio de tal verba. 11. Agravo interno a que
se nega provimento. Honorarios recursais arbitrados ex officio, sanada omissdo na
decisdo ora agravada. (AgInt nos EREsp. 1.539.725/DF, Rel. Min. ANTONIO
CARLOS FERREIRA, DJ 19/10/2017)'?? (grifos nossos)

Por todo o exposto, ¢ de se concluir que:

Antes [...] 0 advogado credor dos honorarios dependia da apreciagdo equitativa do juiz
para ter seu trabalho remunerado; agora, esta diante de critérios claros, objetivos e
unissonos, isto ¢, ndo havera mais hipoteses em que os critérios subjetivos estipulados
pelo legislador sejam igualmente verificados, mas exclusivamente em razdo da
natureza da decisdo, se apliquem honorarios de forma diversa, seja para mais ou para
menos.'?

Nao restam duvidas, portanto, que as redefini¢des trazidas pelo CPC/2015 cumprem
fielmente a mensagem do legislador, quando infere na Exposi¢cao de Motivos do novo Cddigo
que “ha mudangas necessarias, porque reclamadas pela comunidade juridica, e correspondentes

a queixas recorrentes dos jurisdicionados e dos operadores do Direito, ouvidas em todo pais™!?*.

Dessa forma, introduzido o assunto e assentada as principais nogdes atinentes aos
honorérios advocaticios e a verba sucumbencial, nos proximos capitulos adentrar-se-a de forma

mais precisa no objeto de estudo da presente monografia.

122 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. AgInt nos EREsp n.° 1.539.725/DF. Relator: Ministro Antonio Carlos
Ferreira. DJ. 19 out. 2017. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio.

123 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.).
Direito Intertemporal e o Novo Codigo de Processo Civil. p.26.

124 BRASIL. Codigo de Processo Civil e normas correlatas. 7. Ed. Brasilia, DF: Senado Federal, 2015, p. 25.
Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/512422.
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5. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NO PROCESSO

5.1. Breve marco introdutorio dos estudos de analise economica do direito

A Analise Econdmica do Direito ¢ recente, tendo surgido no século XX, por volta dos
anos 1940 e 1960, nos Estados Unidos. Cuida-se de movimento que néo nasce propriamente
dentro do direito, mas ¢ externo ao ambito juridico, bem como indiferente as escolas de
pensamento do Direito que se aperfeigoavam e competiam por espaco na época (v.g.,

formalismo, realismo, jusnaturalismo e positivismo).

Ao contrario, trata-se de movimento idealizado por economistas da Escola de Chicago
que traziam a especializacdo aos cursos de pos-graduacdo de Direito, buscando fomentar o
debate econdémico ¢ a aplicagdo do pensamento econOmico em areas consideradas “nao

mercadoldgicas”.

Explica-se, “embora o objeto tradicional da economia seja o comportamento dos
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individuos e das organizagdes no contexto mercadoldgico” <, voltados para a administracdo de

recurso escassos, aplicava-se o ponto de vista da economia a uma série de questdes que
normalmente ndo seriam consideradas econdmicas, como justica, estado, direito a privacidade,

sistema criminal, relagcdes familiares e afins.

[...] o movimento ganhou maior repercussdo na década de 1960, com a publicagdo do
artigo de Ronald Coase intitulado “Problem of social cost” bem como outras obras do
referido autor e também de Guido Calabresi, especialmente em seu artigo “Some
Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts”, [...] contribuindo para a
expansio de métodos econdmicos para areas em que as aplicacdes de principios
econdmicos ndo pareciam tio 6bvias'?® (grifos nossos).

“Destaque-se, por relevante que, em principio, esse esforco restringia-se ao direito da

concorréncia. As normas do direito antitruste incidem sobre casos que envolvem, em sua

esséncia, conceitos ligados a economia”!?’.

125 Posner, Richard A. A Economia da Justica. p. 3.

126 PORTO, Antdnio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. p. 2.

127 MELMAN, Ana Carolina. Anilise Econdomica no Processo Civil Brasileiro: Limites e Possibilidades. p.27-
28.
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O primeiro autor que, de fato, submeteu uma grande quantidade de ramos do Direito a
uma analise sistematica sob o viés econdmico foi Richard Posner, ao publicar a sua monografia

“Economic Analysis of Law”.

E nesse contexto, explicam muito bem Antonio Maristello Porto e Nuno Garoupa que
“embora suas ideias fossem consideradas controversas por muitos estudiosos dos fendmenos
juridicos, seu livro se tornou referéncia para todos aqueles que buscam desafiar a forma
tradicional de se pensar direito”, disseminando a Anélise Econdomica do Direito nos Estados

Unidos, caracterizada “pelo uso da economia para andlise de todos os campos legais”!®,

Desde entdo, nas décadas de 1980 e 1990, foi possivel identificar um movimento
crescente das universidades americanas na contratacdo de economistas para lecionar a
disciplina de AED nos cursos de Direito. Contudo, num primeiro momento, “embora seja
possivel identificar o aumento das pesquisas nesse campo, na Europa e na América Latina nao

se nota a influéncia desse trabalho no ensino do direito”'%’.

E isso pode ser explicado porque a AED se difundiu primeiramente num contexto de
tradi¢do juridica da Common Law'?’, na qual denota-se uma maior centralidade conferida ao

papel do magistrado e, por isso, foi mais facil “que esses juristas incluissem consideragdes sobre

racionalidade e eficiéncia entre suas fundamentagdes ao decidir cada caso pratico”!!.

Conforme ja pontuamos, nos paises de common law, a AED difundiu-se em meados
da década de 1960, a partir das obras pioneiras de Ronald Coase e Guido Calabresi,
da Escola de Chicago. Sua disseminacio, para além do mundo académico, se deve
ao maior grau de desprendimento de cédigos e condutas pré-fixados dos
magistrados estadunidenses, conforme sua tradicio de common law.'** (grifos
Nnossos).

Fora que no contexto em referéncia, ainda prevalecia uma certa falta de ingeréncia do

mundo juridico em métodos empiricos, sobretudo econdmicos.

128 PORTO, Antdnio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. p. 4.

129 Ibid., p. 5.

130 De maneira breve, é de se pontuar que, a common law é um sistema juridico baseado em uma tradi¢do anglo-
americana, que esta fundamentada na jurisprudéncia e nos costumes. Ja o sistema da civil law tem origem romano-
germanica e ¢ fundamentado em um conjunto de leis em um determinado sentido.

Blbid., p. 7

132 Ibid., p. 6.
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Além disso, como salienta Thiago Cardoso Araujo, outro motivo para essa baixa
influéncia da AED também pode ter sido o fato de que “enquanto nos Estados Unidos, o vacuo
aberto pelo realismo juridico'*® [...] foi preenchido por argumentos econdmicos, pautados na

eficiéncia. No caso dos paises da tradi¢do da civil law ndo ocorreu o mesmo fendomeno” !>+,

Dessa forma, a expansdao da AED no mundo juridico pode ser considerada um movimento
recente, muito mais decorrente “de mudancas materiais no contexto desses paises, como a
transnacionalizagdo do conhecimento ¢ o consequente intercimbio de ideias, decorrentes do

fendmeno da globaliza¢io™!3’.

Além disso, o aumento significativo de interagcdes entre os ordenamentos juridicos e o
Poder Judiciario de diversos paises faz com que as diferencas entre as tradigdes de civil law e
common law se tornassem “‘gradualmente mais nebulosas. Isto ¢, paises da common law tém
cada vez mais normas codificadas, enquanto paises com tradi¢des de civil law conferem cada

vez mais importancia aos precedentes judiciais™!%.

Por isso, se antes denotava-se certo receio da aplicacdo da AED na tradig¢do da civil law,
sobretudo pela vinculagdo do magistrado aos cddigos e aos dogmas juridicos, hoje traduz-se
numa realidade muito mais palpavel a adocdo de tais métodos econdmicos, sobretudo em razao
da existéncia de dispositivos legais vagos ou abertos e da consolidagdo de um sistema de

precedentes judiciais, bem como de um ativismo judicial.

No Brasil, o movimento e os estudos de Analise Economica do Direito ganharam espago
nos debates académicos nas Ultimas duas décadas, sobretudo por influéncia do direito norte-
americano. Contudo, ¢ de se pontuar que ‘“as primeiras contribuigdes brasileiras sobre a
tematica ocorreram menos pelo viés institucional (tribunais e agentes que aplicam o direito) e

mais pela incorporagdo do campo de AED em trabalhos académicos™!%’.

133 O qual questionou a ideia de autonomia e independéncia do Direito em relagdo as demais areas do
conhecimento.

134 ARAUJO, Thiago Cardoso. Anlise Econdmica do Direito no Brasil: Uma Leitura a Luz da Teoria dos
Sistemas. p. 135.

135 Ibid., 137.

136 PORTO, Antonio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. p. 6.

137 1bid., p. 8.
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Notamos a falta de contato com o tema no Brasil por meio da analise dos planos
curriculares dos cursos de graduacdo em Direito. Mesmo que a resolugdo do MEC
CNE/CES n.° 9/2004 ( que versa sobre as diretrizes curriculares nacionais) determine
como eixo de formag¢do fundamental do bacharel em Direito o estudo — dentre outras
areas — a Economia, atualmente as cadeiras existentes nos cursos de graduagdo
relativas ao tema pouco representam um dialogo contemporaneo proposto pela AED.
[...] No ambito da pos-graduagdo, a falta de contato com a disciplina ja ndo se da com
a mesma gravidade!3%.

Considerando o pouco contato dos planos curriculares com a disciplina, as contribui¢des

brasileiras ainda sao pequenas no movimento da Analise Econdmica do Direito também pela

confusdo que se faz com o Direito Econdmico, cujo objeto € o tratamento juridico da politica

econdmica e ndo a insercao da metodologia econdmica e da analise comportamental nos ramos

do direito, como se vera melhor no proximo topico.

Nessa toada, Ana Carolina Melman, ao citar Thiago Cardoso Araujo, pontua quatro

tendéncias do direito brasileiro na abordagem da Analise Econdmica do Direito:

[...] (1) estudos introdutdrios que podem incluir aplica¢Ges a areas do direito brasileiro,
inserindo-se nessa vertente a tradugdo de manuais estrangeiros sobre a matéria; (ii)
estudos aplicados: obras mais extensas que se valem da analise econdmica do direito;
(iii) estudos empiricos, conduzidos muitas vezes por economistas e (iv) estudos
criticos'®.

5.2. Objetivo e Conceito

Direito influencia a forma como os individuos se comportam na busca pelos seus interesses

Como explicam Luiz Fux e Bruno Bodart, “toda determinagdo imposta pelas fontes do

95140

Ocorre que a configuragdo do ordenamento juridico e suas mudangas ao longo do tempo podem

ou nao conferir efetiva satisfagao aos interesses individuais e coletivos tutelados.

E isso é completamente normal, considerando-se que a constru¢do do Direito € fortemente

influenciada pela dogmatica e pelo método exegético e pautada no comportamento humano,

por vezes imprevisivel e indecifravel.

138 PORTO, Antdnio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. p. 8.
139 MELMAN, Ana Carolina. Anilise Econdomica no Processo Civil Brasileiro: Limites e Possibilidades. p.27-

28.

140 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Processo Civil e Anilise Econdmica. p. 2.
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Por isso, considerando que “leis e decisdes judiciais sdo importantes ndo por possuirem
um valor em si, mas pelos efeitos causados em relagdo ao grupo que pretendem atingir — ou que

99141

atingem nao intencionalmente”'*', a analise economica propde “concentrar o exame das normas

juridicas exclusivamente nas suas consequéncias”!*,

Nesse contexto, o Direito ¢ tratado como uma politica publica (informagio verbal)'* e,
transportando-se o método cientifico no estudo do comportamento humano e das demais
expressoes derivadas da natureza humana que impactam diretamente as relagdes e temas
juridicos, poder-se-ia entregar mandamentos legais e provimentos jurisdicionais mais certeiros

ao seu objetivo final e a satisfacdo dos interesses juridicos.

Como ja ensinava Richard Posner, “embora o objeto tradicional da economia seja o
comportamento dos individuos e das organizagdes no contexto mercadoldgico”, para melhor
alocagdo e realocagdo de recursos, “uma breve reflexao a respeito da ferramenta analitica basica
do economista em seu estudo dos mercados nos sugere a possibilidade de usar a ciéncia

economica de um modo mais abrangente”!*,

Se a racionalidade ndo se restringe a transagdes estritamente mercadoldgicas, sendo,
antes, um traco geral e dominante do comportamento social, entdo o aparato
conceitual construido por geragdes de economistas para explicar o comportamento
mercadoldgico também pode ser usado para explicar o comportamento ndo
mercadolégico.

Em outras palavras, o objetivo da Analise Econdmica do Direito € trazer o aparato
conceitual construido por economistas, o qual se traduz em uma metodologia econdmica, ao
estudo comportamental dos seres humanos em situagdes que interessem ao direito, como o
casamento, as acdes judiciais, o crime, a relagdes contratuais, e, dessa forma, baseada em tal
analise sob 0 método econdmico, oferecer um aparato legal e solugdes juridicas mais efetivas e

mais rapidas, com menos custos sociais.

O beneficio oferecido pela Economia para o exame de problemas juridicos consiste
precisamente no carater cientifico da sua abordagem, suprindo uma caréncia estrutural
e metodologica que estudiosos do Direito ndo lograram satisfazer internamente.
Enquanto disciplina, o Direito assume a tarefa de analisar um aspecto do

141 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Processo Civil e Analise Econdmica. p. 2.

42 Ibid., p. 2.

143 Fala do Professor Emiliano Rodrigues Brunet Depolli Paes na disciplina de Politicas Plblicas e Inclusio Social,
UFRJ, em 03 de set. 2020.

144 Posner, Richard A. A Economia da Justi¢a. p. 3.
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comportamento humano — em geral, aquele decorrente da criagdo e aplicacdo de
normas de conduta sob a ameaga de coergdo. [...] O foco na questio sobre “o que é
o Direito” negligenciou uma investigacio preliminar a esta e necessaria a
qualquer ciéncia humana: como reage o ser humano ao interagir com o ambiente
que o circunda? Caso os juristas houvessem formulado respostas a essa indagagéo
antes dos economistas, talvez fosse possivel que atualmente se debatesse a “analise
juridica da Economia” e ndo o contrario. Com isso, quer-se afirmar que ndo se trata
de uma disputa estéril entre departamentos, mas sim da expansdo do emprego de
ferramentas cientificas consolidadas para explicar e prever cada vez mais facetas da
conduta humana'#® (grifos nossos).

E de se refletir: qual a economia das relagdes que interessam ao direito? Qual a economia
dos litigios? Qual a economia do proprio ordenamento juridico? E a partir de tal andlise
econdmica, fazer a alocagdo e a realocagdo do sistema juridico para melhor atender suas
demandas porque o direito deve funcionar como um pacificador de conflitos, maximizando o

bem-estar econdomico.

Além disso, por outro lado, “a analise econdmica colabora com a compreensao dos reais

efeitos produzidos pelas normas e outros atos ou fatos juridicamente relevantes”!4®

, Ou seja,
qual a relacdo de causa e efeito perante determinados incentivos ou desincentivos legais,

processuais ou jurisprudenciais.

Afinal, sempre que se estd diante de uma situagdo em que € preciso a tomada de decisoes,
fazer escolhas, pacificar conflitos, ¢ possivel conferir a situagdo uma avaliagdo econdmica. E
“sem que seja viavel a sua realizagdo, as mais belas escolhas para um determinado caso serdo

inuteis a concretizacdo de direitos™!*’.

Por isso, “compreender os incentivos que levam as pessoas a optarem por um ou outro
comportamento ¢ de especial relevancia ao direito, ciéncia que atua na regulagdo das condutas

individuais e preocupa-se com a promogdo de comportamentos socialmente desejaveis”!*®.

Por todo o exposto, segundo defini¢do de Ivo Teixeira Gico, a Analise Economica do

Direito seria “a aplicagdo do instrumental analitico e empirico da economia [...] para se tentar

145 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Processo Civil e Analise Economica. p. 23.

146 MELMAN, Ana Carolina. An4lise Econdmica no Processo Civil Brasileiro: Limites e Possibilidades. p. 50.
147 Ibid., p.43.

148 Tbid., p. 49.
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compreender, explicar e prever as implica¢des faticas do ordenamento juridico, bem como da

l6gica (racionalidade) do proprio ordenamento juridico”!#.

5.3. A utilizacio do método econdomico

Como explica Ana Carolina Melman, a utilizagao do Método Econdmico ao Direito pode
ser aplicado em dois tipos de analise: a analise econdmica positiva, cujo objetivo ¢ compreender
as repercussoes do Direito sobre o mundo real dos fatos e casos concretos; e a analise econdmica
normativa que, por sua vez, estuda o se e 0 como as nogdes de justi¢a dialogam com os conceitos

de eficiéncia economica'™’,

No presente tema de monografia, o que nos interessa ¢ apresentar uma analise econdmica
positiva, demonstrando que as normas juridicas, muitas vezes, podem impactar determinados
comportamentos dos individuos em litigio, mas que nem sempre sdo capazes de atingir os fins

a que se propoe.

Além disso, € preciso explicar que o método econdmico € guiado teoricamente pela ideia
da escolha racional, o que permite “a reducao do nivel de desambiguacao e [...] uma mais clara
avaliacdo da influéncia das normas legais nas condutas dos atores sociais e na formulagdo de

politicas ptblicas de corregdo de condutas contrarias ao bem-estar social”!°!.

5.4. A analise economica do direito no processo

5.4.1. Consideracdes iniciais

Inicialmente, é de se pontuar que sob uma analise econdmica pessimista, ainda que os
litigios sejam muito comuns no ordenamento juridico brasileiro, eles sdo vistos intrinsecamente
como uma forma de desperdicar a riqueza e, consequentemente, sdo ineficientes. Isso se
explica, como bem apontam Antdnio Maristello Porto e Nuno Garoupa, pelo fato perspectiva

segundo a qual:

149 GICO JR., Ivo Teixeira. Metodologia e Epistemologia da Analise Econdmica do Direito. p. 17.
150 MELMAN, Ana Carolina. Analise Econdmica no Processo Civil Brasileiro: Limites e Possibilidades. p. 52.
151 Ibid., p. 116.
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Quem litiga ndo esta produzindo bens e servigos, mas, sim, brigando pela distribuicao
de uma riqueza anteriormente produzida. Nesse sentido, o problema ndo ¢
propriamente a reparticdo da riqueza (qualquer riqueza criada, afinal, ha de ser
repartida de algum modo); é o desperdicio (de esforcos, de dinheiro, de
oportunidades) que ocorre durante o litigio, durante a briga por sua divisdo'>2.

Em outras palavras, se os individuos ndo litigassem, ¢ bem provavel que ndo
necessitariam despender dinheiro com despesas processuais (custas e demais emolumentos) e
honorarios advocaticios (contratuais e sucumbenciais, como visto nos capitulos iniciais desta
monografia), bem como nao incorreriam em um custo de oportunidade, o qual traduz-se no

tempo que as pessoas gastam com a maquina judiciaria.

Contudo, ainda que o litigio se mostre ineficiente sob tal perspectiva pessimista, ele pode
ser eficiente sob uma perspectiva econdmica otimista. Trata-se do que a teoria econdmica define
como bens publicos, na qual o processo pode ser sim um meio para produgao de bens e servigos,

aqueles os quais a sociedade valora, mas nao ha mercado.

Tais bens e servigos nada mais sdo do que [...] justiga, direitos (por meio, por exemplo,
de precedentes e formagdo de jurisprudéncia) e incentivos negativos para aqueles que
causam danos a esfera juridica alheia. Aqui entra em cena a no¢do de bem publico em
sentido econdomico. Bem publico para a analise econdmica ¢ aquele bem excludente e
ndo rival'33,

Um bem publico ser excludente e ndo rival esta atrelado ao fato de que o acesso a justica
¢ um direito, em tese, universal. Dessa forma, a justica, o direito e o desincentivo criado e
aplicados na resolugdo de um conflito estardo disponiveis, em regra, para a resolucao de outros

conflitos na sociedade.

Todavia, tais perspectivas economicas pessimista e otimista ndo sdo excludentes entre si.
Afinal, os litigios, ainda que criem beneficios sociais atrelados ao bem publico para a anélise
econdmica, ndo deixam desperdigar riquezas. “E se ¢ verdade que os litigios significam, em
alguma medida, desperdicios de riqueza, o melhor é que impliquem na menor perda

possivel”!%4,

1521522 PORTO, Antonio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econémica do Direito. p. 303-304.
153 Ibid., p. 307-308.
154 Ibid., p. 313.
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Assim, partindo dessa ideia de que os conflitos devam implicar em menor desperdicio
possivel de riqueza é que surge uma analise econdmica do processo, cujo objetivo € servir a

redugiio dos custos sociais com os litigios'>.

Dessa forma, a Analise Econdmica no processo, por sua vez, se concentra na “analise das
condutas esperadas em diversos ‘momentos decisérios processuais’, tais como a propositura da

acdo, a transacdo, a interposi¢io de recursos, a produgio de novas provas”!>®,

“Em suma, as analises empreendidas serviriam para testar causas e consequéncias nao so6
das escolhas das personagens do processo, mas também das opgdes estruturais € normativas

que integravam o sistema estatal de resolugio de controvérsia”!®’,

5.4.2. Os custos do processo

Antes de adentrar propriamente na visao econdmica a respeito do direito processual, ¢
preciso explicar que os custos sociais para a teoria economica podem ser divididos em custos
privados/de transacdo, os quais recaem apenas aos envolvidos na transacgao, e as externalidades,

as quais incidem sobre toda a sociedade.

Seguindo essa definicdo, no processo judicial, além das despesas processuais e dos
honorarios advocaticios, dos custos de oportunidade (tempo) e das incerteza em relacdo as
decisdes de um juiz ou tribunal, as quais cabem a cada parte suportar em uma acao judicial,

também a sociedade custeia e mantém o Poder Judiciario mediante o pagamento de impostos.

Para o desenrolar de um processo judicial, sdo necessarios juizes, servidores,
advogados, assim como a pratica de atos processuais por esses profissionais [...]. Mas
ndo ¢ so6 isso: sdo também necessarios computadores, redes de informadtica, papel,
instalacdes fisicas, iluminagdo, internet. Toda essa estrutura ou € custeada com o
dinheiro de impostos ou mediante o pagamento de honorarios, custas e
emolumentos pelos envolvidos no litigio'® (grifos nossos).

155 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and Economics. p. 382-418.

156 DIDIER JR., Fredie. O Ensino da Teoria Geral do Processo. p. 381-384.

157 MELMAN, Ana Carolina. Anilise Econdmica no Processo Civil Brasileiro: Limites e Possibilidades. p.
103.

138 PORTO, Antonio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. p. 316.
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Além de tais custos de administragio das regras processuais (administrative costs)'> —
afinal, sendo o direito processual um instrumento a realiza¢do do direito material, o uso de
qualquer instrumento tem seu custo (mesmo que um custo de oportunidade) — hé os custos de

erros inerentes ao Processo.

Custos de erro sao aqueles assumidos pela sociedade quando, no processo judicial, os
julgadores comentem erros na aplicagdo do direito. Erros judiciarios desvirtuam os
incentivos dos agentes no mercado e na vida social como um todo, ¢ impdem uma
série de custos as partes ¢ a sociedade. Erros judicidrios criam inseguranga juridica e
incentivam o ajuizamento de mais agdes judiciais. [...] Os custos de erros ndo se
referem apenas ao erro na decisdo final ao do caso concreto. Eles consistem
igualmente na soma dos custos de todas as decisdes erradas que eventualmente
sucederdo a primeira decisdo incorreta tomada como pardmetro'®.

Por todo o exposto, para a visdo econdmica a respeito do direito processual, a condugao
e resolucdo dos litigios deve ter como escopo a reducao dos custos de administragdo das regras

processuais (ou custos diretos) e dos custos de erro judiciario.

E explica Ana Carolina Melman que o direito processual reduz os custos sociais quando
o sistema aplica “o direito material de forma a conceder as partes, em prazo razoavel, a solu¢ao
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa. Por dbvio, essa atividade deve dar razdo a

quem tem”.!6!

Por 6bvio que o ordenamento juridico brasileiro, processualmente falando, enfrenta

problematicas a realizacao de tal escopo proposto sob a perspectiva da analise econdmica.

5.4.3. A analise econdmica: algumas problematicas a reducdo dos custos sociais do

Pprocesso

Apesar de varias problematicas dentro do processo (desde o seu ajuizamento até o seu
transito em julgado e arquivamento) serem objeto de estudo sobre a perspectiva da Anélise
Economica do Direito, sobretudo para fins de reducao dos custos de administracao das regras

processuais e dos custos de erro judiciario, para esta monografia abordaremos apenas algumas

139 Ou custos diretos, como faz referéncia Ana Carolina Melman.

160 PORTO, Antdnio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. p. 317.

161 MELMAN, Ana Carolina. Anilise Econdmica no Processo Civil Brasileiro: Limites e Possibilidades. p.
107.
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reflexdes sobre o volume de demandas judiciais e os debates sobre a precisdo das decisoes

judiciais.

Tais problematicas sdo importantes para a conducdo do proximo capitulo que
efetivamente aborda a analise econdmica dos recursos, dos honorarios € o mecanismo dos

honorarios sucumbenciais recursais.

5.4.3.1. O volume de demandas judiciais

Como visto anteriormente, apesar dos custos sociais elevados dos litigios (desperdicio de
riquezas), os quais se traduzem nos custos de administragdo das regras processuais € nos custos

de erro judiciario, o volume de demandas no ordenamento juridico brasileiro é grande.

Para se ter uma ideia, segundo dados do relatorio Justica em Numeros de 2020'% do
Conselho Nacional de Justica, cerca de 78,7 milhdes de processos tramitavam no judiciario
brasileiro em 2019. O que ainda revela um grande niimero de litigios nos tribunais do pais,
mesmo que tenha havido uma redugao se comparado ao ano anterior, quando tramitavam 80,1

milhdes de processos.

A Andlise Econdmica do Direto, ao analisar esse tipo de situacdo, explica que ha um
desalinhamento entre os incentivos privados € sociais para instaurar um litigio. Em outras
palavras, “os incentivos que um interessado em um provimento judicial encontra — isto ¢, o
ocasional autor de uma agao judicial — para iniciar um processo judicial ndo condizem com

aquilo que seria 6timo do ponto de vista social, isto é com a situacdo mais eficiente”!%3,

O litigante, quando aciona o Poder Judiciario, o faz porque ele acha que o beneficio que

pode decorrer do processo ainda € maior que seus custos sociais.

Diz-se que um litigio sera iniciado quando a possivel recompensa que se possa obter
com o seu resultado, multiplicada pela probabilidade de que esse resultado ocorra
represente mais beneficios do que os custos a serem suportados pelo agente racional.

162 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros 2020. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V 3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-
atualizado-em-25-08-2020.pdf.

163 PORTO, Antonio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. p. 320.
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Neste caso, o valor esperado com a instauracdo do litigio é positivo. [...] Da mesma
forma que acontece com o autor, também o réu age estrategicamente em relagdo as
escolhas processuais que exerce. Nesse sentido, com base em suas expectativas e
informagdes sobre o litigio ele podera tomar diferentes decisdes processuais, com o
objetivo de reduzir os seus custos'®*.

Contudo, ndo pondera que, além de tais beneficios a nivel individual, o processo também
¢ capaz de criar os bens publicos vistos anteriormente, traduzidos em justica, direitos
(precedentes, jurisprudéncia) e a positivacao de incentivos e desincentivos para demais pessoas

envolvidas nas mesmas situagoes.

Em outras palavras, os beneficios privados e sociais ndo dialogam. “Mas ndo sdo apenas
os beneficios privados e sociais que, via de regra, ndo se alinham: também os custos privados

e sociais relacionados a um litigio™!®,

O autor de uma agdo, a principio, suportard apenas as suas despesas processuais,
honorarios advocaticios, custos de oportunidade e incertezas, mas ndo todos os custos
administrativos do Estado e nem os custos da parte adversa (despesas processuais, honorarios
advocaticios, custos de oportunidade e incertezas). E nesse sentido, os custos sociais podem se
mostrar descabidos em face de determinadas acdes judiciais em tramite, sobretudo quando ha

desprovimento, revelando-se escolhas ndo tdo racionais assim.

Portanto, levando-se em consideragdo a teoria criada por Steven Shavell, “o resultado das

escolhas processuais ird coincidir com os interesses publicos do processo”!6°.

Por outro lado, além do desalinhamento de custos ¢ beneficios sociais e individuais, a
Andlise Econdmica do Direito estuda outra razdo para as partes buscarem os litigios € o
ajuizamento de acdes, é o carater publico do processo'¢’. A grande maioria das “decisdes
judiciais, sobretudo aquelas proferidas por tribunais e cortes superiores, sao amplamente

divulgadas na comunidade juridica, o mesmo nio se dando com acordos [...]”'%5.

164 PORTO, Antonio Maristello, GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdomica do Direito. p. 321

165 Ibid., p. 321.

166 Shavell, Stevem. The fundamental divergence between the private and the social motiva to use the legal
system. p. 757-612

167 Sem deixar de considerar, obviamente, os processos que tramitam em segredo de justica.

168 PORTO, Antonio Maristello; GAROUPA, Nuno. Op. cit., p. 334.



67

E importante considerar que tais pontos impactam diretamente a analise econdmica do
processo, em seu escopo de diminuir os custos de administracdo de regras processuais € 0s
custos de erro judiciario (como se vera melhor adiante). Nao se trata de limitagdo do acesso a
justica ou do exercicio do direito de agdo, mas que esse acesso ¢ esse direito sejam exercidos
de maneira mais racional e eficiente, levando-se a reflex@o dos litigantes os custos e beneficios

nao somente individuais, mas sociais do litigio.

5.4.3.2. A imprecisio das decisdes judiciais — erros de julgamento

Em um mundo ideal, as decisdes judiciais deveriam ser precisas e acertadas,
completamente livres de quaisquer erros judiciais, os quais podem ser considerados como “[...]

deficiéncias na escolha das normas de direito processual e material, bem como na sua aplicagao,

99169

pelos juizes e sua operagdo por outros agentes economicos” *”, incidindo na pessoa do titular

do direito ou na prépria condenagao em si.

Contudo, como pontua Erik Navarro, “[...] a precisdo do processo (a eliminagdo da

possibilidade de erro na decisdo judicial) ndo tem um valor em si”!"°.

“A busca da precisdo da decisdo judicial depende basicamente do desenho do

procedimento e da postura das partes e do juiz quanto as questoes de fato e de direito relevantes

99171

para o julgamento da causa” ’". Por isso, ao voltar seus olhos para a realidade concreta dos

litigios, a Analise Econdmica do Processo se depara com a escassez de recursos dos

magistrados para a prolagao de decisoes judiciais.

“[...] sdo exiguos o tempo e os meios de que dispdem juizes e servidores para resolver
as controvérsias que lhes sdo apresentadas. Se juizes e servidores despendessem
todo o seu tempo e todos os recursos publicos de que dispdem para resolver um
unico caso da melhor maneira que pudessem, empregando o melhor direito e
investigando os fatos a fundo, todos os outros seriam deixados de lado, alguns dos
quais a exigir solugdo imediata (como as tutelas provisorias e as agdes de alimentos,
por exemplo)”!"? (grifos nossos).

189 MELMAN, Ana Carolina. Anilise Econdmica no Processo Civil Brasileiro: Limites e Possibilidades. p.
106.

170 WOLKART, Erik Navarro. Analise Econdmica do Processo Civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a tragédia da justica. p.627.

71 Ibid., p. 627.

172 PORTO, Antonio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. p. 343.
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Dessa forma, se os recursos sdo escassos, ¢ de se considerar que erros judiciais
normalmente ocorrerdo. Todavia, a problematica imposta ¢ refletir, em termos de eficiéncia e
economia, qual o nivel de imprecisao nas decisdes judiciais que o ordenamento juridico deve

buscar.

Afinal, os individuos, quando decidem litigar, esperam que as decisoes judiciais sejam as

mais acuradas possiveis.

Mais do que isso, o cidaddo quando decide se cumprird ou ndo a lei ou se tomara o
devido cuidado no exercicio das suas atividades para evitar danos a terceiros, leva em
consideracdo a ameaga de que a atuacao irregular ou descuidada implicard puni¢des
legais. Essas consequéncias, em ultima instancia, serdo impostas e garantidas pelo
sistema de Justica, desde que o processo seja apto a detec¢do precisa dos fatos
violadores do direito e ao correto dimensionamento e aplicagdo das penas. E essa
dindmica que deflui o valor social da precisdo do processo e de todo o sistema de
justical”3.

A resposta para tal questionamento, ao olhar econdmico, ndo foge a consideragao de que
a condugao e resolugdo dos litigios deve ter como escopo a redugdo dos custos de administragao
das regras processuais e, nesse caso em especifico, dos custos de erro judiciario (custos sociais).

Em outras palavras, a alocacdo de recursos pelo Estado e pelas proprias partes.

Como explica Erik Navarro, “o nivel 6timo do sistema de Justi¢a depende de um trade-
off entre o seu impacto social € o seu custo”, bem como a previsibilidade dos provimentos
jurisdicionais. Dessa forma, decisdes judiciais com algum nivel de imprecisdo, mas que sejam
eficientes em termos econdmicos, necessariamente resultardo um ‘“controle mais intenso do

comportamento humano por meio do direito [...] e redugio dos custos com o litigio”!"*.

173 WOLKART, Erik Navarro. Analise Econdmica do Processo Civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a tragédia da justica. p. 628.
174 PORTO, Antonio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdomica do Direito. p. 343.
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6. A ANALISE ECONOMICA E A SUCUMBENCIA RECURSAL

6.1. A analise economica dos recursos

Como discutido no final do capitulo anterior, na hipotese de um mundo ideal, as decisdes
judiciais seriam precisas e acertadas, completamente livres de quaisquer erros judiciais. E nesse

ponto, ndo haveria que se falar em um sistema recursal.

Ocorre que, como isso ndo € possivel em razdo da escassez de recursos dos magistrados
para a prolacao de decisdes judiciais, a analise econdmica propde um nivel 6timo de imprecisao
que as decisoes judiciais devem ter, mas ainda assim serem consideradas eficientes, o qual passa
por resultar um controle mais intenso do comportamento humano por meio do direito e pela

redugdo dos custos sociais do processo.

E nesse ponto se insere o sistema recursal, o qual ¢ criado com a finalidade de servir a
economia dos custos sociais com decisdes erradas. Isso porque, “o sistema de recursos, via de
regra, atribui a parte prejudicada por um erro judicial o 6nus de comunicé-lo ao Tribunal™'”® e,
quando o Tribunal reverte mais decisdes erradas, ele diminui o nivel de imprecisdo das
instancias inferiores por si so.

Nesse ponto, explica Erik Navarro, sob o ponto de vista consequencialista'’®

, que “o
simples fato de existir uma instincia revisora tende a diminuir o erro de julgamento em primeiro
grau, pois € natural que o juiz, ao sabe que seu trabalho podera ser revisto, atue com maior

cautela no momento de decidir”!”’.

Mas como o sistema recursal atinge o seu escopo?

175 PORTO, Antdnio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. p. 347.

176 Sob uma visdo mais pragmatica, ao contrario, € que nio nos interessa nesse estudo, desde Ulpiano, poderia se
dizer que o sistema recursal desvalorizaria o processo em primeiro grau. No entanto, o melhor é se considerar que
o sistema recursal é uma escolha politica e organizacional de cada ordenamento juridico.

177 WOLKART, Erik Navarro. Analise Econdmica do Processo Civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a tragédia da justica. p. 632.
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6.1.1. Os custos de recorrer

A Constituicdo Federal de 1988 e o atual Codigo de Processo Civil de 2015, ndo trazem
expressamente a previsdo de um duplo grau de jurisdi¢do. “Nada obstante o siléncio do direito
positivo interno, ha quem sustente a existéncia da garantia do duplo grau de jurisdi¢do no

Brasil”!'’3,

Isso, porque, o principio do duplo grau de jurisdi¢do pode decorrer do devido processo
legal e da ampla defesa, previstos no artigo 5°, incisos LV e LVI, da CF/1988. Nesse sentido,
inclusive, explica Fredie Didier que “expressamente, ndo aludiu ao duplo grau de jurisdicao,

mas sim aos instrumentos necessarios ao exercicio da ampla defesa”!”.

Nessa toada, fixadas tais premissas e considerando-se a existéncia de um sistema recursal
no ordenamento juridico brasileiro, inicialmente € preciso compreender que os custos de
recorrer podem ser divididos entre os custos privados, os quais compreendem basicamente os
custos de oportunidade do recorrente, e as despesas processuais do recurso (preparo e

honorarios sucumbenciais recursais pelo atual diploma processual).

Da mesma maneira que ¢ feito no processo de tomada de decisdo da parte em iniciar um
litigio, o litigante s6 deveria recorrer, em tese, se “a utilidade esperada seja positiva, isto ¢, caso
a probabilidade de provimento do recurso multiplicada pela magnitude do ganho do provimento

menos os custos de se recorrer (pxM-c), ainda seja positiva™!®?,

6.1.2. O papel do sistema recursal

Se ao observarem o sistema recursal do ordenamento juridico, e ai incluindo-se os

Tribunais Estaduais, Federais e as Cortes Superiores, fosse possivel verificar que estd sendo

178 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Processo Civil e Analise Econdmica. p. 151.

17 DIDIER JR, F.; CARNEIRO DA CUNHA, L. J. Curso de Direito Processual Civil: Meios de Impugnacio
as Decisdes Judiciais e Processo nos Tribunais. p. 20.

180 PORTO, Antdnio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. p. 348.
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dado mais provimento aos recursos interpostos em face de decisdes ndo acertadas'®! (i.e., Erros
Judicias), isso significaria para o litigante em processo de tomada de decis@o racional que a
probabilidade de provimento do recurso se recorrerem de decisdes nao acertadas serd maior do
que se recorrerem de decisoes acertadas, afetando diretamente o equacionamento da tomada de

decisdo visto no subcapitulo anterior.

Ocorre que essa analise econdmica nao se da de maneira natural pelas partes, mas depende
de incentivos as estruturas de custo envolvidas na atividade recursal. Isso porque, a depender

pura e simplesmente das partes, como ja apontava Barbosa Moreira:

[...] autilizacdo das vias recursais pode explicar-se por uma série de razoes [...], desde
a sincera convicg¢do de que o 6rgdo a quo decidiu de maneira errénea, até o puro
capricho ou espirito emulatorio, passado pelo desejo de ganhar tempo, pela irritagdo
com os dizeres da decisdo recorrida [...] € assim por diante!82,

Nesse contexto, como apontam Antonio Maristello Porto e Nuno Garoupa, caberia ao
Estado “regular as despesas processuais dos recursos de maneira a incentivar aqueles contra

decisdes erradas e desincentivar os recursos contra decisdes acertadas”.'®3.

E o sistema recursal economicamente eficiente, que reduz os custos sociais do litigio, ¢
aquele no qual “o dano social de uma decisdo errada exceder o custo de administragdo do
sistema de recurso somado ao dano esperado da ndo reversdo da decisdo errada”!®*. Em outras
palavras, “o sistema recursal promove o bem-estar quanto mais erros cometidos em primeiro

grau forem corrigidos e quando menor for o seu custo”!%>.

181 Segundo Barbosa Moreira, o juiz, na fundamentagio, mais do que analisar, deve resolver questdes de fato e de
direito. Portanto, fundamentar significa dar as razdes, de fato e de direito, que conduziram o magistrado até aquela
decisao (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O que deve e o que ndo deve figurar na sentenca, In: Temas de
Direito Processual, 8 série. Sao Paulo: Saraiva, 2004).

Dessa forma, decisoes ndo acertadas podem ser interpretadas como aquelas em que na sua fundamentagdo ha um
descompasso com os fatos trazidos pelos litigantes e/ou com o direito, observado o Ordenamento Juridico, na
concepcao de Norberto Bobbio, como seu conjunto de normas de comportamento ao lado de normas de estrutura
— leis, principios emanados, precedentes, simulas vinculantes e as proprias condi¢cdes se sua realidade social
(BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Sao Paulo: Editora Polis; Brasilia: EdUnB, 1989).

182 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. p 23.

18 PORTO, Antdnio Maristello;, GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. p. 349.

184 Ibid., p. 349.

185 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Processo Civil e Analise Econdmica. p. 152-153.
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Ocorre que, isso teria maiores chances de acontecer se as partes interpuserem recursos
apenas contra decisdes ndo acertadas ou, pelo menos, se as partes interpuserem mais recursos

contra decisoes ndo acertadas.

Contudo, como visto, na maioria dos casos, o recorrente ndo faz um processo de tomada
de decisdo racional. A motivagdo para recorrer, ao contrario, leva em consideragdo uma analise
psicologica e social do litigante, na medida em que quem perde sempre acha que houve erro

judicial, por mais acertada que seja a decisao judicial.

Dessa forma, para que haja um processo de tomada de decisao racional, o qual envolva a
mitigacdo de custos e a eficiéncia em recorrer ou nao recorrer, sdo necessarios estimulos do
Estado ao regular as despesas processuais dos recursos e andlise constante da eficiéncia do
sistema recursal do ordenamento juridico — fatores que afetam diretamente o equacionamento

da tomada de decisdo (probabilidade de provimento e custos recursais).

6.2. A analise economica dos honorarios advocaticios

6.2.1. A perspectiva sobre o advogado

6.2.1.1. A dupla remuneragao

Os advogados, sejam publicos ou privados, sdo grandes impulsores do sistema de justica.
Nao atoa a Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 133, estabelece que “o advogado é
indispensavel a administragao da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagoes no

exercicio da profissdo, nos limites da lei” (grifos nossos).

Isso porque, “[...] quando se pensa no processo em si, 0 protagonismo ¢ sim dos

advogados, e ndo das partes, que possivelmente ndo t€m sequer ideia de como funciona aquela

estrutura kafkiana a qual estio submetidos os seus interesses”! %,

186 WOLKART, Erik Navarro. Analise Econdmica do Processo Civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a tragédia da justica. p. 471.
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Dessa forma, a analise economica do direito ndo pode deixar de considerar que muitos
dos incentivos necessarios a redu¢ao dos custos sociais do litigio € mesmo a promogao da
cooperacao no processo devem passar por e ser direcionados aos advogados € nao somente as

partes.

Nos estudos de analise economica direcionados a atuagdo do advogado sao levadas em
consideragdo trés espécies de verbas honorarias: os hourly fees (pagamento por hora
trabalhada), os retainer arrangements (pagamento por valor fechado) e os contingent fees

(pagamento por resultado).

Os hourly fees e os retainer arrangements podem ser enquadrados no ordenamento
juridico brasileiro dentro da l6gica de honorarios convencionados, ja 0s contingent fees, por sua
vez, equivalem aos honorarios sucumbenciais brasileiros, se considerar que estas espécies de
verba “[...] tendem a incentivar uma postura mais efetiva por parte do advogado, considerados

os interesses dos clientes”'®’.

No direito patrio, como amplamente discutido em alguns dos capitulos desta monografia,
os honorarios advocaticios pertencem ao advogado, constituindo verba alimentar, e sdo
assegurados ao profissional os honorarios convencionados, os fixados por arbitramento e os de

sucumbéncia'®®.

Nesse sentido, € possivel identificar que litigiosamente, quase sempre, havera uma dupla
remuneracio ao advogado pela combinacio das verbas contratual'® e sucumbencial, uma fixa
e outra variavel. Ocorre que, como explica Erik Navarro, essa dupla remuneragao ao advogado

“diminui ou zera os seus riscos”!*?,

Explica-se. Se ndo existisse tal dupla remuneracao do profissional e a verba sucumbencial
fosse a tnica forma de pagamento do advogado, haveria uma realocagdo de parte do risco da

demanda do cliente para o advogado. Em outras palavras, o advogado acabaria “suportando

187 WOLKART, Erik Navarro. Analise Econdmica do Processo Civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a tragédia da justica. p.482.
188 Conforme fixado pelo Estatuto da Ordem e a Advocacia do Brasil em seu artigo 22, caput.

1% Considerando que os honorarios fixados por arbitramento fazer as vezes dos honorarios contratuais.
190 Tbid., p. 483.
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todos os custos de oportunidade na aceitagdo da causa, dependendo exclusivamente das chances

de procedéncia dos interesses do cliente”!®!.

Dessa forma, se depende das chances de procedéncia da demanda para ser remunerado, o
advogado funcionaria como um filtro contra selecdo adversa de demandas, colaborando para

minar uma litigdncia exacerbada.

Mas isso ndo acontece na pratica do judiciario brasileiro porque, em razao da chance de
dupla remuneracao, “o valor esperado pelo advogado no ajuizamento de uma agdo temeraria,
ou na defesa intransigente de direitos improvaveis, serd quase sempre positivo, desde que exista

uma minima possibilidade de vitoria”!'*2.

E claro que ndo se pode desconsiderar que, diante da chance de dupla remuneragdo, ha
um incentivo para que o advogado trabalhe com mais efetividade e esmero na defesa de seu
cliente. Contudo, isso ndo ajuda a reduzir a quantidade de litigios que chegam ao judicidrio

brasileiro e, consequentemente, os custos sociais do processo.

6.2.1.2. Os riscos administrativos

Sob a perspectiva da Anélise Economica, o advogado, ao aceitar litigar, assume dois tipos
de riscos administrativos: (a) ajuizar a acdo ou elaborar a pega de defesa, participar da
Audiéncia de Conciliagao do artigo 334 do CPC/2015 e negociar um acordo; e (b) litigar até o

final do processo caso ndo consiga celebrar um acordo.

A remuneracao fixa (convencionada entre parte e advogado), por sua vez, desdobra-se
em dois valores: (a) um que sera pago para ajuizamento da agao ou elaboragdo da peca de defesa
e participagdo da Audiéncia de Conciliagdo do artigo 334 do CPC/2015; e (b) outro que sera
pago pelas horas trabalhadas no processo apds Audiéncia de Conciliagdo sem acordo. Ja a
remuneracao variavel (verba sucumbencial) € apenas esperada com a possibilidade de vitéria

do cliente no processo.

Y1 bid., p. 483.
192 WOLKART, Erik Navarro. Analise Econdmica do Processo Civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a tragédia da justica. 475.
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Do ponto de vista do advogado, podemos chamar os custos administrativos
decorrentes do ajuizamento de uma acdo ou da elaboragdo ou manutengao de uma
defesa em detrimento de uma proposta de acordo de custos marginais. Ja o valor
esperado daquele especifico processo pode ser considerado como beneficio
marginal'%,

Feitas tais consideragdes, € preciso pontuar que para o advogado a vantagem de fazer
acordo em Audiéncia de Conciliagdo (¢ mesmo depois) € a economia do custo administrativo
b, ou seja, parar de litigar. Todavia, isso implicaria em perda de parte da remuneragao fixa e em

total perda da remuneragao variavel.

Dessa forma, ¢ possivel sob a perspectiva da analise econdmica, que o patrono somente
empreendera esfor¢os na Audiéncia de Conciliagdo caso a economia dos riscos administrativos
(custos marginais) ainda supere o somatorio das perdas de parcela dos honorarios contratuais e
da integralidade dos honorarios sucumbenciais, que seriam os beneficios marginais a serem

percebidos.

Isso significa que, sempre que a soma dos honorarios contratuais a serem pagos
durante o processo e dos honorarios sucumbenciais esperados superar a economia dos
custos administrativos de advogar até o final daquele mesmo processo, o advogado
racional evitara o acordo de todas as formas'%*.

Além disso, ¢ de considerar que em termos de riscos administrativos, ha uma diferenca

entre o advogado publico e o advogado da iniciativa privada.

Isso porque a medida do incentivo para o advogado pegar a causa e fazer acordo
(diferenca entre custos e beneficios marginais) tende a ser maior, uma vez que 0S Triscos
administrativos nos casos do advogado publico serdo, em sua quase totalidade, custeados pelo

Estado. Enquanto que na iniciativa privada, eles sdo suportados integralmente pelo advogado.

193 WOLKART, Erik Navarro. Analise Econdmica do Processo Civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a tragédia da justica. p. 475.
194 Ibid., p. 487.
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6.2.2. A perspectiva sobre a parte

Como abordado no capitulo anterior, o litigante, quando aciona o Poder Judiciario, o faz
porque ele acha que o beneficio que pode decorrer do processo ainda ¢ maior que os seus custos
sociais. E nesse cenario, ele considera os custos sociais de administra¢do das regras processuais
(custos diretos) que recaem sobre si: despesas processuais, honorarios advocaticios, os custos

de oportunidade (tempo) e a incerteza em relacao as decisdes de um juiz ou tribunal.

Dessa forma, “[...] é possivel afirmar com elevado grau de seguranca que tais institutos
afetam diretamente a percepc¢do dos individuos que queiram litigar, alterando os parametros da

analise custo-beneficio que antecede a tomada de decisdo”!*>.

Tomando especificamente como objeto de analise desta monografia os honorarios
advocaticios, pela analise economica do litigio, os honorarios sucumbenciais funcionam como
potencializadores dos custos de administra¢do de regras processuais que recaem sobre as partes,

influenciado na decisdo racional final por demandar ou ndo.

E em se tratando da verba sucumbencial € possivel perceber, ainda, um efeito atipico. Se
o risco da perda no processo ¢ um fator imprevisivel, pelo menos os custos sociais diretos sdo
geralmente estabelecidos desde o inicio. Contudo, no caso dos honorérios advocaticios
sucumbenciais, “por se tratar de um valor proporcional ao valor do beneficio econdmico em
disputa, [...] potencializam os riscos envolvidos na demanda, em faixa que oscila entre 10 e

20% de tal valor”'%.

Por todo o exposto, ¢ de se considerar que em termos de diminuir os custos sociais do
processo, os honorarios operam como verdadeiros amplificadores dos riscos relacionados a
litigancia, podendo contribuir para diminuir o volume de demandas que chegam ao judicidrio
todos os dias. Sem desconsiderar, ainda, que no caso da verba sucumbencial, tal amplificagao
ainda € incerta, observando uma margem percentual variavel sobre o proveito econdmico que

se espera obter.

195 TIMM, Luciano Benetti; DALMARCO, Arthur Rodrigues. [Sem Titulo]. Parecer ao Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil. p.17.
196 Ibid., p. 19-20.
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6.3. A analise economica da verba sucumbencial recursal

O Superior Tribunal de Justica, na edigdo 128 de Jurisprudéncia em Tese, sob o tema
Honorarios Advocaticios I, esclareceu que o CPC de 2015, ao disciplinar a hipdtese de fixagao
da verba honoréria em grau de recurso, “tem dupla funcionalidade: atender a justa remuneragao
do patrono pelo trabalho adicional na fase recursal e inibir o exercicio abusivo do direito de

recorrer”'®’ (grifos nossos).

Ao inibir o exercicio abusivo do direito de recorrer, pelo menos teoricamente, a verba
honoraria fixada em esfera recursal nao tem por finalidade servir como uma san¢ao ou puni¢ao

a parte que decidir recorrer de uma decisao correta.

Ao contrario, a sua previsdo no sistema processual brasileiro pode ser compreendida
muito mais como um fator integrante do ordenamento juridico patrio a garantir a eficiéncia do

sistema recursal brasileiro.

E nesse ponto, como j& abordado neste capitulo, o litigante sé ird recorrer se “a
probabilidade de provimento do recurso multiplicada pela magnitude do ganho do provimento
menos os custos de se recorrer (pxM-c) seja positiva”'®®. Em outras palavras, os fatores que
influenciam a recorribilidade sdo a probabilidade de provimento do recurso, o que pode ser
apurado levando-se em consideragdo a previsibilidade das decisdes proferidas pelos tribunais,

e os custos de se recorrer.

Os honorarios sucumbenciais recursais integram os custos de se recorrer, basicamente as
despesas processuais dos recursos juntamente com o preparo, as quais integram os custos de

administracdo de regras processuais.

197 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Honorarios Advocaticios I. p. 03. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%A Ancia%20em%20Tes
€5%20128%20%20D0s%20Honor%C3%A 1110s%20Advocat%C3%ADci0s%20-%201.pdf.

1% PORTO, Antdnio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. p. 348.



http://www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%AAncia%20em%20Teses%20128%20%20Dos%20Honor%C3%A1rios%20Advocat%C3%ADcios%20-%20I.pdf
http://www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%AAncia%20em%20Teses%20128%20%20Dos%20Honor%C3%A1rios%20Advocat%C3%ADcios%20-%20I.pdf
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E a aqui légica € simples: quanto menores forem os custos de recorrer, maiores as chances
de interposi¢do de recursos, porque o custo-beneficio de se recorrer ainda sera maior para o

litigante.

Contudo, aliado a previsibilidade das decisdes dos tribunais a definir o provimento de
decisoes erradas e o desprovimento de decisdes corretas, os honorarios recursais funcionam

como potencializadores dos custos de se recorrer que recaem sobre as partes.

Além disso, por ainda contarem com uma certa margem de discricionariedade do Tribunal
quanto a fixagdo da verba para majora¢do, que ndo poderd ultrapassar o limite de 20%

estabelecido no diploma processual, os custos oscilam sempre para mais.

Por todo o exposto, a verba honoraria funcionaria como um mecanismo que afeta
diretamente os custos recursais €, por isso, poderia interferir no equacionamento da tomada de
decisdo do litigante em recorrer, em prol de uma racionalidade. Isso porque, se os custos de
recorrer ja sdo altos e os honorarios de sucumbéncia recursal maximizam o desembolso
financeiro pela parte perdedora, aquele litigante poderd concentrar a sua andlise na

probabilidade de €xito do recurso.
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7. A VERBA SUCUMBENCIAL RECURSAL E A EFICIENCIA DO
SISTEMA RECURSAL: UMA ANALISE EMPIRICA

7.1. Origem, objeto e objetivo da analise empirica

Considerando todas as analises e reflexdes até aqui desenvolvidas e tomando como base
a analise econdmica dos recursos e da verba sucumbencial recursal, como meios efetivamente
capazes de diminuir os custos sociais do litigio e tornar o processo economicamente eficiente,
sobretudo no que se referem aos erros judiciais, teoricamente se espera que os honorarios
advocaticios sucumbenciais recursais diminuam a interposi¢ao de recursos, especialmente no

que se referem as decisodes corretas.

Isso porque a verba sucumbencial recursal aumentaria os custos de se recorrer, mas sera
que na pratica o instituto realmente atende a tal expectativa e aumenta os custos recursais,

contribuindo para a eficiéncia do sistema recursal brasileiro?

Partindo de tal questionamento e com vistas a alinhar as expectativas de uma teoria da
analise econdmica dos litigios, que se volta para a sucumbencial recursal inaugurada pelo
Codigo de Processo Civil de 2015, e os seus fins praticos, foi feita uma analise empirica ao

longo da elaboragdo dessa monografia.

Em linhas gerais, foram analisados os Recursos Especiais julgados pelas 04 (quatro)
primeiras Turmas Superior Tribunal de Justi¢a durante o periodo de 01 de setembro de 2019 a
30 de setembro de 2020, levando-se em consideracao a fundamentacao dos Acérdaos e os seus

dispositivos.

O objetivo da andlise foi apurar se houve a aplicagdo do artigo 85, § 11, do CPC de 2015,
em outras palavras, se foi fixada a verba sucumbencial recursal para majoracio e, em caso

positivo, de quanto foi essa majoracao.



80

7.2. Justificativa do objeto

O Superior Tribunal de Justi¢a foi escolhido como objeto da analise empirica por duas

razoes:

(a). Desde o inicio da vigéncia do CPC de 2015, a Corte Superior foi a
precursora em conferir funcionalidade e aplicabilidade ao artigo 85, §
11, estabelecendo as hipodteses em que havera majoragdo da verba
sucumbencial recursal, os limites a sua aplicacdo, os requisitos e,
mesmo, se debrucando sobre o escopo do dispositivo. Assuntos que

foram abordados no capitulo 3 desta monografia; e

(b). Levando em considerag@o o tempo para elaboragdo deste estudo de
conclusao de curso e a quantidade de Tribunais Estaduais e Federais
existentes no territorio nacional, seria inviavel direcionar a analise

empirica nesse sentido.

No que se referem as Turmas do STJ que foram analisadas, esta monografia tem como
base o Cddigo de Processo Civil de 2015 e as andlises até aqui desenvolvidas foram voltadas
para o processo civil brasileiro. Dessa forma, as 04 (quatro) primeiras Turmas da Corte

Superior, em matéria processual, refletem a esséncia do direcionamento.

Quanto ao Recurso analisado, foram escolhidos os Recursos Especiais porque, ao
ingressarem no STJ, j& passaram por um filtro de admissibilidade inicial que ¢ importante para

fins de analise econOmica do sistema recursal.

Por fim, no que se refere ao lapso temporal levado em consideragao, o objetivo da anélise
empirica era ser finalizada em proximidade com a defesa desta monografia, e, a0 mesmo tempo,
trazer as informagdes mais atuais possiveis sobre a aplicacdo do artigo 85, § 11, que € uma

novidade, desde a vigéncia do CPC de 2015.
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7.3. A pesquisa
FLUXOGRAMA 1 - PRIMEIRA TURMA DO STJ

Periodo analisado: 01/09/2019 — 30/09/2020
Composi¢cdo da Turma: Napoledo Nunes Maia Filho, Benedito Gongalves, Sérgio Kukina,

Regina Helena Costa e Gurgel de Faria.

Total de Recursos
Analisados:

160

4 N\

Recursos nos quais nao
houve a aplicacio do

Recursos nos quais
houve a aplicacio do

artli(;) 25/2 (§]i ; do artigo 85, §11, do
CPC/2015
10

150
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FLUXOGRAMA 2 - SEGUNDA TURMA DO STJ

Periodo analisado: 01/09/2019 — 30/09/2020
Composi¢do da Turma: Francisco Falcao, Herman Benjamin, OG Fernandes, Mauro Campbell

Marques e Assusete Magalhaes.

Total de Recursos
Analisados:

443

/ N\

Recursos nos quais nao
houve a aplicacio do

Recursos nos quais
houve a aplicagio do

artligj(;) 8C5/,2 gga do artigo 85, §11, do
CPC/2015
67

376
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FLUXOGRAMA 3 - TERCEIRA TURMA DO STJ

Periodo analisado: 01/09/2019 — 30/09/2020
Composi¢ao da Turma: Nancy Andrighi, Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Boas

Cuevas, Marco Aurélio Belizze e Moura Ribeiro.

Total de Recursos
Analisados:

661

Recursos nos quais

L Recursos nos quais nio
houve a aplicacao do

houve a aplicacio do

artigo 85, §11, do artigo 85, §11, do
CPC/2015 CPC/’2015’
115

546
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FLUXOGRAMA 4 - QUARTA TURMA DO STJ

Periodo analisado: 01/09/2019 — 30/09/2020
Composi¢cdo da Turma: Luis Felipe Salomao, Raul Araujo, Isabel Gallotti, Antonio Carlos

Ferreira e Marco Buzzi.

Total de Recursos
Analisados:

I~ &

Recursos nos quais s~
Recursos nos quais nio

S licacadks houve a aplicacio do

artl(gj(;) 25/,2 ?,g’ do artigo 85, §11, do
CPC/2015
98 791

Em todas as quatro turmas, foi perceptivel a mesma situagdo, a quantidade de recursos
nos quais nao houve a aplicagao do artigo 85, §11, do CPC/2015, foi esmagadoramente maior

do que o contrario. Tal fato se deu por quatro motivos:

(i). O Recurso Especial foi interposto sob a Egide do CPC de 1973, e nesses casos nao

incide a verba honoraria sucumbencial recursal;

(i1). Nao houve fixagdo de honorarios sucumbenciais na primeira instancia, o que

inviabiliza a possibilidade de fixagdo de honorarios sucumbenciais em sede de recurso;

(ii1). Tratava-se de hipdtese na qual ndo incidiria verba honoraria sucumbencial de todo

modo, como em Recurso Especial em Mandado de Seguranca ou Acao Civil Publica; e
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(iv). Houve omissao do Relator do Recurso Especial que esqueceu de aplicar o artigo 85,

§11, do CPC de 2015.

Por sua vez, nos casos em que efetivamente houve a sucumbéncia recursal, com a fixagao

de honoréarios para majoragdo, os percentuais aplicados em quantidade foram os seguintes:

GRAFICO 1 - PRIMEIRA TURMA DO STJ

Percentuais de Honorarios Sucumbenciais

Recursais Aplicados
Ly
015%
2 010%
1%
6 O Sem percentual definido

GRAFICO 2 - SEGUNDA TURMA DO STJ

Percentuais de Honorarios Sucumbenciais

Recursais Aplicados
11
- 01%
02%
5%
010%

14%
16%

56 OSem Fixa¢ao Percentual
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GRAFICO 3 -TERCEIRA TURMA DO STJ

Percentuais de Honorarios Sucumbenciais

Recursais Aplicados
4 8
2 010%
01%
5%
94 OSem percentual definido

GRAFICO 4 -QUARTA TURMA DO STJ

Percentuais de Honorarios Sucumbenciais

Recursais Aplicados
7
8 O01%
6 37 010%
5%
02%
40 Sem percentual definido

Nos casos em que efetivamente houve a aplica¢do do artigo 85, §11, do CPC de 2015,
quando do julgamento dos Recursos Especiais, € possivel perceber que, a exce¢do da primeira
turma, a demais turmas do Superior Tribunal de Justica tendem a aplicar os honorarios

sucumbenciais recursais em 10% sobre o valor ja arbitrado na primeira instancia.
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Ressalvando-se que, no momento em que for calculada a verba sucumbencial final, ap6s
o somatdrio da verba recursal aos honorarios anteriormente fixados, ha que se observar e

respeitas os limites percentuais previstos nos §§ 2° e 3° do diploma processual, se for o caso.

Afinal, “o valor dos honorérios, ai incluida a parcela acrescida com o julgamento do

recurso, ndo deve superar o equivalente a vinte por cento do valor da condenagao, do proveito

econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensuréa-lo, do valor atualizado da causa”'®’.

199 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da.;BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael Alexandria de.
Curso de Direito Processual Civil. p. 442.
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8. CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou desde uma andlise até reflexdes sobre
o instituto dos honorarios sucumbenciais no ordenamento juridico brasileiro, passando pelas
suas origens e evolu¢ao, pelo conceito de sucumbéncia e, por fim, pela sua atual aplicacao com

base nos critérios de fixacao trazidos pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

E em todo esse cendrio, o que chama a atencdo ¢ vem como novidade sobre o tema ¢ a

previsao de aplicacdo da verba honoraria sucumbencial em esfera recursal. Pois bem.

A regra insculpida no artigo 85, §11 do diploma processual, a partir de uma leitura a luz
da Analise Economica do Direito no Processo, poderia contribuir, em tese, para fomentar uma

maior eficiéncia do sistema recursal brasileiro.

A existéncia de um sistema recursal tem por escopo contribuir para reduzir os custos
sociais do litigio — os quais podem ser definidos como os custos diretos ou de administragdo e
os custos de erros judiciais — na medida em que se debruca sobre decisdes ndo acertadas
proferidas em primeira instancia pelos magistrados, alterando as conclusdes algadas para que
estejam em conformidade com os principios, regras e valores do ordenamento juridico, sem

ignorar os precedentes.

Contudo, para que o sistema recursal seja eficiente em seu escopo, ele deve efetivamente
reverter os erros judiciais, mas para que isso aconte¢a deveriam chegar aos Tribunais, em sua
maioria, apenas os recursos interpostos em face de decisdes verdadeiramente ndo acertadas,
diminuindo a quantidade de recursos e permitindo andlises mais acuradas das discussdes

juridicas.

Fixadas essas premissas, a leitura da Andlise Econdmica sobre a verba honoraria
sucumbencial recursal seria a de um mecanismo capaz de fomentar uma tomada de decisdo
mais racional pelas partes, levando-se em consideracdo a real probabilidade de éxito do recurso,
na medida em que oferece um risco a mais a parte sucumbente de majoragdo dos honorarios a

serem pagos aos patronos da parte vencedora.
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Dessa forma, na medida em que as partes seriam levadas a realizar uma analise racional
sobre custos e eficiéncia dos recursos por um agente externo, considerando que esse exercicio
nao ¢ natural, o numero de recursos interpostos em face de decisdes nao acertadas, com maior
chance de éxito, superaria o nimero de recursos interpostos em fase de decisdes acertadas, com
menores chances de éxito — viabilizando, assim, que o sistema recursal opere mais

acuradamente dentro de seu escopo original e, portanto, de maneira mais eficiente.

Tomando como base o escopo tedrico da Andlise Econdmica do Direito no Processo, foi
feita uma analise empirica no Superior Tribunal de Justica para tentar compreender se o artigo
85, § 11, do CPC/2015 ¢ aplicado e, em caso positivo, em que percentual a verba sucumbencial

recursal ¢ majorada.

Obter respostas para tais questionamentos foi essencial para compreender se os
honoréarios advocaticios sucumbenciais recursais realmente, em alguma medida, tornariam o
sistema de recursal brasileiro mais eficiente, ao influenciarem a tomada de decisdo do litigante
em optar por levar a demanda judicial a apreciagdo dos Tribunais, mesmo incorrendo em

maiores custos a titulo de pagamento de honorarios advocaticios.

Os dados coletados na pesquisa apresentada nesta monografia, revelam dois cenarios que
sdo objeto de reflexdo para uma andlise econdmica do sistema recursal brasileiro. Em primeiro
lugar, foi possivel observar uma tendéncia das Turmas do Superior Tribunal de Justica, a
excecdo da Primeira Turma, em fixar a verba sucumbencial recursal em 10% (dez por cento)

sobre o valor ja fixado em Primeira Instancia.

O que ¢ extremamente relevante porque tende a aproximar a verba sucumbencial final
(conjugagdo dos percentuais fixados em primeira e segunda instancias) ao limite maximo de
20% (vinte por cento) previsto no Cdodigo de Processo Civil e isso funciona, de fato, como um

maximizador de custos incorridos a titulo de pagamento de honorarios advocaticios.

E possivel inferir que o litigante pode pensar duas vezes ao interpor um recurso com
pouquissima possibilidade de éxito, correndo o risco de despender, a titulo de custos recursais,
o pagamento de uma verba honoraria que pode totalizar, ao final, 20% (vinte por cento) do valor

da condenagdo, do proveito econdmico obtido ou do valor atualizado da causa.
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Contudo, em segundo lugar, um outro cenario que se revelou da anélise empirica € que a
quantidade de Recursos nos quais o artigo 85, § 11, do CPC/2015 nao foi aplicado ¢ muito

maior do que aqueles nos quais foi aplicado.

Dessa forma, ainda que o artigo tenha sido aplicado e a verba tenha sido fixada em 10%
(dez por cento), o que efetivamente maximiza os custos incorridos pela parte perdedora do

litigio, ele ndo atinge a quantidade de recursos em que ndo ocorreu a fixagao.

E nesse ponto, a problematica da ndo aplicag@o do instituto dos honorarios sucumbenciais
recursais esbarra na sistematica processual e jurisprudencial caracteristicas do ordenamento

juridico brasileiro, bem como na aplicagdo pratica da lei pelos aplicadores do direito.

Isso porque, a pesquisa revelou que nas hipoteses de ndo aplicagdo do artigo 85, § 11, do
CPC/2015, isso ocorreu porque o Recurso Especial foi interposto sob a Egide do CPC/1973 e
esse diploma processual ndo previa a existéncia de verba sucumbencial recursal, entdo nao era

costume dos Tribunais.

Ao mesmo tempo, sdo interpostos Recursos Especiais em A¢des nas quais o ordenamento
juridico brasileiro ndo admite o Onus de sucumbéncia em primeira instancia e,
consequentemente, a condenagdo ao pagamento de custas processuais € honorarios

advocaticios. Como sdo os casos de Acao Civil Publica e Mandado de Seguranga.

E, por fim, ainda que fosse caso de incidéncia da verba sucumbencial recursal, o Relator
do Recurso foi omisso ao aplicar a Legislacdo Processual, o que ¢ justificavel, na medida em
que o diploma processual inaugurou uma novidade no ordenamento juridico brasileiro,

diferente da tradigdo anterior e que tem apenas 05 (cinco) anos de vigéncia.

Por todo o exposto, ¢ de se concluir que a legislacao processual brasileira vigente, ao
possibilitar a fixacdo de honorarios advocaticios sucumbenciais recursais, realmente tem um
comprometimento em tornar o sistema recursal patrio mais eficiente, a luz da anélise
econdmica, na medida em que pretende diminuir a quantidade de recursos que chegam aos

Tribunais Patrios.
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Nao por outra razdo, quando hé a aplicacao do artigo 85, § 11, do CPC/2015 pela Corte
Superior, a tendéncia ¢ que a verba sucumbencial recursal seja aplicada em percentuais

proximos ao maximo justamente maximizando os custos dos litigantes.

Contudo, os casos nos quais a verba honoraria recursal nio ¢ aplicada ainda s3o maiores
do que os casos em que ela ¢ aplicada, caracteristica essa que vai de encontro a estrutura
processual, organizacional e jurisprudencial do ordenamento juridico brasileiro, bem como a

aplicagdo da lei pelos Tribunais.

Por 6bvio que as anélises aqui trazidas tém a sua limitacdo temporal e fatica, ndo se
podendo deixar de considerar a enorme quantidade de Tribunais brasileiros, bem como de

aplicadores do direito.

Por fim, soma-se ao que se disse anteriormente, a impossibilidade de se ignorar a
existéncia no ordenamento juridico brasileiro de uma cultura do litigio, na qual ¢ bem vista a
interposicao de recursos. Afinal, como bem destaca José Renato Nalini “uma populagdo de 202

milhdes de habitantes propicia o espetaculo de mais de 100 milhdes de processos judiciais?®.

Processos judiciais esses em que a grande maioria dos litigantes € beneficiaria de
gratuidade de justica e ndo possui quaisquer ingeréncias sobre economia e eficiéncia do litigio
ao ponto fomentar escolhas racionais sobre recorrer ou ndo recorrer, além de se considerar que

nao sdo causas de expressivo vulto financeiro.

As respostas judiciais sdo técnicas € nem por isso solucionam o problema. Para
encerrar uma lide, o brasileiro pode ser obrigado a percorrer quatro instancias e se
vales de dezenas de oportunidades de reapreciacdo do mesmo tema, ante um quadro
recursal caotico. 2!,

Dessa forma, aliada ao fato de que a regra insculpida no artigo 85, § 11, do CPC/2015
seja aplicada em percentuais minimos ou nem seja aplicada, esta o fato de que dificilmente as
tomadas de decisdes pelos litigantes serdo racionais, seja por questdes atreladas as

particularidades inerentes ao ordenamento juridico brasileiro seja por uma questdo que escapa

200 ZANETI JR, Hermes, CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Coord.). Justica multiportas: mediacio,
conciliacao, arbitragem e outros meios de solu¢ido adequada de conflitos, Salvador: Juspdivm, 2016, p. 27
201 Ibid., p. 29.
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aracionalidade da analise econdmica: as motivagdes pessoais dos litigantes, afinal quem perde

o litigio sempre acha que houve erro judicial.

E quanto a esse aspecto, destaque-se que os meios alternativos de resolucao de conflitos,
na melhor das hipoteses, oferecem as partes a oportunidade de realmente “(...) se sentirem

99202

participes. Sua vontade prevaleceu. Nao foi uma imposi¢ao”~"~, mesmo nos casos de assumir

derrotas.

Sdo consideragdes que ndo poderiam deixar de serem trazidas nesse momento da
monografia e que levam a conclusdo de que as postulagdes sobre economia, racionalidade e os
mecanismos atrelados a persecucao de um modelo de demandas e recursos mais eficientes e
que permitam maior acuracia pelos operadores do direito, certamente passa pela necessidade
de desenvolvimento de uma analise economica do direito efetivamente brasileira, sensivel as
peculiaridades do ordenamento juridico patrio, ao perfil dos litigantes brasileiros e que volte

seus olhos de encontro ao processo civil brasileiro.

202 ZANETI JR, Hermes, CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Coord.). Justica multiportas: mediacio,
conciliaciio, arbitragem e outros meios de solucio adequada de conflitos, Salvador: Juspdivm, 2016, p.30.
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