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1 INTRODUCAO

A busca pela efetividade é preocupacao centraromepso moderno, uma vez
superada a chamada fase autonomista que, a despeiiesenvolvimento cientifico que
proporcionou, colocou em plano secundario a preagdmcom a tutela de direitos. No Brasil,
a questdo mostra-se ainda mais incisiva, por cdota problemas estruturais do Poder
Judiciério.

Desse modo, passa-se a valorizar 0 processo em perspectiva de
instrumento para a realizacdo de determinadosdatsye eles e com especial importancia, a
concretizagcado do direito material. Com o aprofuneletm dos estudos constitucionais do
processo, a efetividade do processo passa a saradaccomo direito fundamental dos
jurisdicionados.

Considerando-se, desse modo, que no sistema puatésasileiro (artigo 20
do Cdédigo de Processo Civil — CPC), a regra nogsse civil € a imposi¢cdo dos custos ao
litigante que sucumbe, é indispensavel que os loonsrde sucumbéncia sejam estudados
sob a otica do principio da efetividade do processo

Isto €, é preciso compreender como o tratamentacusbo financeiro do
processo, mais especificamente dos honorarios wmgado, insere-se como instrumento na
realizacdo dos fins do processo. Ou seja, sabarcemdenacdo em honorarios contribui, ou
mesmo, € imprescindivel para a realizacdo do pimaia efetividade, ou se, ao contrario,
essa condenacéo constitui-se como barreira paress@a justica.

Trés questdes praticas tém sua solugdo condicichactampreensao acerca
dessa relagdo honorérios-efetividade, quais segamonstitucionalidade do artigo 21 do
Estatuto da Advocacia — Lei n°® 8.906 de 1994 quefete a titularidade da verba ao
advogado; a possibilidade de exclusdo da verbalgmsprocedimentos, como tem feito o

legislador; e o valor que deve ser arbitrado #otile honorarios.

2 EFETIVIDADE E FUNCOES DO PROCESSO

A eficacia que interessa aqui nao diz respeitonpleis producéo de efeitos

juridicos, mas a eficacia social do direito ou sfeividade, que consiste na concretizacao do



fim almejado pela norma no mundo dos fatos, copraxamacdo do dever-ser normativo e o
ser da realidade socdigBARROSO, 2009, p. 82).

O reconhecimento desse fato permite visualizarlev&acia da questdo. A
efetividade do processo, todavia, por dizer resgejproducéo de efeitos praticos, s6 pode ser
melhor compreendida e dimensionada com a verifecdedquais sao as alteracdes no mundo
dos fatos a que se propbe 0 processo, isto €,ajsala funcdo ou fungbes. Assim, por
exemplo, € que se fala em efetividade da Condliigos direitos fundamentais, do
ordenamento juridico e do processo.

N&o é pacifico o entendimento acerca da funcéordeepso. Para Giuseppe
Chiovenda, o fim do processo era, apenas, a atukc@iontade concreta da lei (1998, p. 57-
69), ao passo em que Francesco Carnelutti acrescenta funcao pacificadora (2000a, p.
370-373).

Mas Céandido Rangel Dinamarco fez uma proposta maipla acerca das
funcdes do processo, enxergando a existéncia dees@pos diretamente ligados com as
funcdes da jurisdicdo, quais sejam, social, poligcjuridico (2008, p. 188-191, 246-250).
Desse modo, sem qualquer compromisso com a pogdeféadida, partir-se-a do esboc¢o da

proposta de Candido Rangel Dinamarco.

2.1. ESCOPO JURIDICO DO PROCESSO

Giuseppe Chiovenda tinha uma concepcao exclusiiemerdica acerca das
finalidades do processo, sintetizando-a na famasama segundo a qual “o processo deve
dar, quanto for possivel praticamente a quem temhalireito, tudo aquilo e precisamente
aquilo que ele tenha direito de conseguir’ (199&7%).

Ja Candido Rangel Dinamarco, apés criticar a viddicsistema processual
como fim em si mesmo, sustenta existir uma relag¢gdice entre direito e processo, de modo
que esse esta a servico de uma ordem exteriogpoipordenamento juridico. Nessa linha, o
autor acaba aproximando-se da concepcdo chiovendientificando o escopo juridico do

processo como a atuacdo da vontade concreta ddseja de forma direta no processo

2 “A nocdo de efetividade, ou seja, desta especéfimsicia, corresponde ao que Kelsen — distingumadim
conceito de vigéncia da norma — retratou como serfdéo real de ela ser efetivamente aplicada erghda, da
circunstancia de uma conduta conforme a norma,eséicar no mundo dos fatos. A efetividade sigrific
portanto, a realizacao do direito, o desempenharetm da sua funcdo social. Ela representa a ralizagao,
no mundo dos fatos, dos preceitos legais e sinmbal@proximacao, tdo intima quanto possivel, enttever ser
normativo e o ser da realidade social” (BARROS@®X®. 82)



executivo e nas sentencgas constitutivas, ou de nmolifeto ou preparatdrio nos provimentos
meramente declaratorios, condenatorios e cautellr®s fica ainda mais evidente com a
rejeicdo da tutela de direitos como escopo do geacéDINAMARCO, 2008, p. 180). Em
outra passagem da obra ndo deixa de se rendercsdaméxima chiovendiah&2008, p.
352).

Surge, assim, a preocupag¢ao com um processo guapeja tutelar direitos e
outras posicdes juridicas de vantagens. Essa aptignificativa, ja que, como salientou
Luiz Guilherme Marinoni, “a expressao ‘tutela julisonal dos direitos’ [...] até bem pouco
tempo [...] poderia significar compromisso com @mantismo” (2008, p. 27). O autor busca
fundamento para tanto no compromisso que teriavadsuo Estado ao proibir a autotutela,
de modo que o processo deve produzir o mesmo adsultaquele a que se chegaria se néo
fosse vedado o agir privado (2008, p. 23, 24)edcenta a famosa maxima chiovendiana o
fator tempo como integrante do ideal de efetivid48808, p. 22).

Também José Roberto dos Santos Bedaque, com essmrfiindamento da
proibicho da autotutela, sustenta que o processm r@eio de o Estado assegurar a
inviolabilidade dos direitos colocados a disposigéase interessados. Desse modo, afirma que
todos os fendbmenos processuais devem ser concednuoazao dos direitos materiais, sem
negar que a pacificagdo também é fim do proce2609( p. 20).

A bem da verdade, a exigéncia da celeridade jadcenga implicita na nocéo
de tutela, porquanto quanto maior a demora, majpossibilidade da parte a quem assiste
razao continuar sofrendo a violacao e os efeitosdgs pelo processo serdo mais distantes do
que aconteceria com a espontanea obediéncia aasprrfdicad

Nesses termos, compreender a tutela de direitos f@mgdo do processo nada
mais € do que visualizar, por um angulo subjetav@tuacéo concreta do direito, o que foi
compreendido pelo préprio Giuseppe Chiovenda quafidmou que o processo deve dar a
guem tem um direito, tudo aquilo que ele tenhaitdilde conseguir. Nessa senda, a questao
terminoldgica ndo é a mais relevante; quer se chastede tutela, de atuacdo em prol de
quem tem raz&o ou de qualquer outro nome, o quertmg@ notar que o processo tem um

dever de proteger a situacéo juridica da parteeanqassiste razdo, o que ndo €, apenas,

® Em nota de rodapé apés a citagdo de Giuseppe @fuay afirma “aqui esta a sintese de tudo. E recis
romper preconceitos e encarar 0 processo comogaigseja realmente capazalerar o mundoou seja, de
conduzir as pessoas a ordem juridica justa.” (DINMRLO, 2008, p. 251 — grifos no original).

* Nesse sentido, José Calos Barbosa Moreira siatatiz programa basico em prol da efetividade, semond
qual o resultado do processo dee assegurar o ¢g@zo gaquilo a que faz jus o titular do direitopco menor
gasto possivel de tempo e energias (1984, p. 27).

> Nesse sentido, Delosmar Mendonca Janior (20024 )p.



objetivo da parte, como sustentou Giuseppe Chiavemas do préprio Estado por consistir
em concretizagdo do Direito.

2.2 ESCOPO SOCIAL E POLITICO DO PROCESSO

Com sua proposta exclusivamente juridica, Giusepp®mvenda negou a
existéncia de um escopo social do processo, coaciocinio segundo o qual se trata de
objetivo apenas indireto do processo, porquanterdgnte da realizacdo do escopo juridico.
(1998, p. 66)

Por outro lado, Francesco Carnelutti entendeu qaedenamento processual
esta dirigido a composicdo do litigio, que ndo @ #m si mesmo, mas “meio para a
proveitosa convivéncia social”. Para tanto, a cosigim precisar ser feita com jusfica
(20004, p. 371). J4& Candido Rangel Dinamarco ydaral para falar em escopos sociais do
processo, 0s quais seriam a pacificacdo com justcaducacao. (2008, p. 188 - 193).

Contudo, o alerta feito por Giuseppe Chiovenda, aatistingdo entre escopos
mediatos e imediatos, parece pertinente. As cobetua que se chegara com o estudo dos
escopos indiretos ou serdo as mesmas do estuduitiseado escopo juridico ou néo dirdo
respeito ao direito processual, havendo o riscalidgnosticar como processual problema
relacionado as normas de direito material. Dessdomeentrar o estudo da efetividade do
processo em seus escopos diretos, além de madjgfdei maior confiabilidade cientifica.

Pois bem. O modo como o processo é estruturad@erdoite, em regra, sua
instauracdo para a imposi¢cao das normas juridicaslguer custo, mas exige a iniciativa de
um interessado (inércia jurisdicional) em face esisténcia de outro (interesse de agir). O
processo pressupde, como regra, um cohflio pois, estruturado para pér termo a conflitos
no sentido de torna-los juridicamente irrelevantegiie se da com a imunizacao das decisoes,
que confere seguranca juridica aos envolvidos. AMNRCO, 2008, p. 188 - 191). Assim é

que se pode dizer que a pacificacdo € um escop@upoi do processo, na medida em que néo

® Para o autor, “a composigdo sera justa quandodisiorme & regra que no processo se tende a apliqgar

isso, conforme os casos, quando seja conformeraitdou a equidade.” (2000a, p. 372).

" Uma das condicbes da acdo é o interesse de agirteqn como um de seus aspectos a necessidade do
pronunciamento judicial. Essa normalmente decoa situacdes em que ndo ha cumprimento espont@&neo d
uma pretensdo. Em algumas situacdes, porém, quosiifio legal o estado ou bem da vida que se petsh
pode ser obtido com a atuacdo do Poder Judiciamésmo que ndo haja conflito, como, por exemplo, em
processos de interdicdo e em boa parte das higdegerisdicéo voluntéria (DIDIER JUNIOR, 2011).



interessa apenas a efetivagdo do ordenamentocpréiutela de direitos, mas fazé-lo de
modo a por fim ao conflito originario.

Para além da funcao pacificadora, Candido Rangerarco vislumbra ainda
um segundo escopo social, qual seja, a educacamelobros da sociedade quanto a seus
direitos e deveres, tornando os cidaddos maisaetis seus direitos e respeitador dos alheios
(2008, p. 191- 193). Contudo, parece tratar-sesdep® apenas secundario ou indireto porque
0 processo nao se inicia com a finalidade de edailcarém, embora a técnica processual
possa utilizar de medidas aptas a otimizar a cdpdeieducativa do processo.

Candido Rangel Dinamarco fala ainda em escopos$iqualido processo, na
medida em que afirma a capacidade estatal de decisacretiza o valor liberdade e permite
a participacdo democratica (2008, p. 198, 199).liNea das premissas adotadas, todavia,
tratam-se de escopos indiretos do processo, pdmubependentes da realizacdo de suas
outras finalidades, em especial o escopo juridico.

Na perspectiva proposta, pode-se afirmar que oepsac tem um escopo
juridico, traduzido na efetivacdo do ordenamentialico, numa 6tica objetiva, ou na tutela da
posicao juridica da parte que tem razdo, numa étibgetiva; e um escopo social consistente
na pacificagdo no sentido de tornar o conflitodisamente irrelevante. Dessa forma, a
efetividade se dara na medida em que se consiygraitais objetivos.

2.3 A EFETIVIDADE DO PROCESSO NA TEORIA DOS DIREIBIFUNDAMENTAIS

A previsdo de protecdo aos direitos fundamentaigegrante do conceito de
constituicdo, em sentido material (BONAVIDES, 20%l,80). Ha quem entenda que a
fundamentalidade de tais direitos decorra simplesenge qualificacéo pelo direito positiyo
ao passo em que outros sdo mais cuidadosos nadixigcritérios para tanto, exigindo que
guardem, ao menos em regra, vinculagédo com a &Herd a dignidade humana

Por qualquer desses dois angulos, a efetividadeprdaesso € direito
fundamental. Formalmente por se tratar de normatitocional implicita, decorrente da
garantia fundamental do devido processo legal §artLIV da CF/88) e do direito de acao
(art. 5°, XXXV da CF/88). A bem da verdade, embo&@ haja um dispositivo na

8 Nesse sentido, Konrad Hesse (1998, p. 225).
° Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéndiotikds Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco (2008, p
236, 237) e Paulo Bonavides (2011, p. 562).



Constituicdo de 1988 que traga a efetividade dogzso em sua redagéo, trata-se de principio

juridico visualizavel com grande nitidez.

2.3.1 A efetividade do processo e o dever de pradiec

Os direitos fundamentais possuem uma dupla perggaeatomo direitos
subjetivos e normas objetivas. Aquela diz respaitprotecdo de posi¢cdes individuais e é
nessa perspectiva que se concebe o direito fundahoemo um direito subjetivo titularizado
por determinado individuo. Em outra perspectivaspem uma dimensao objetiva, na qual os
direitos fundamentais passam a ser compreendidos amgdes valorativas de natureza
constitucional, que albergam valores comunitari@ai se dizer que s&o direitos
transindividuais (SARLET, 2007, p. 166).

Mas a consequéncia da perspectiva objetiva dogadifendamentais que mais
interessa neste momento diz respeito a necessidadd=stado atuar na protecéo dos direitos
fundamentais.

Nesse contexto, € que Robert Alexy refere-se atasr@rocedimentais que
consistem na existéncia de um sistema de regraineipgios destinados a realizacdo de
direitos fundamentais. Um dos grupos de direiteegulimentais a que o autor se refere é o
dos procedimentos judiciais e administrativos (pdimento em sentido estrito).

O processo judicial, assim, serve a producao de@kExem conformidade com
a lei, sendo necessario para a protecdo dos dirkittdamentais, porquanto embora nao
garantam totalmente o seu resultado aumentam alpholade de sua realizagcdo (2008, p.
473 — 499).

Ha, pois, uma relacdo de interdependéncia entreitalr fundamentais e
procedimento, na medida em que a fruicdo de digedgeitos fundamentais quando néo é
completamente dependente das esferas organizaeigmnatedimental, perde em efetividade
na auséncia desses (SARLET, 2010, p. 345). Daiupgd se disse, acertadamente, que “o
direito a prestacéo jurisdicional € fundamentalaparpropria efetividade do ordenamento
juridico” (MARINONI, 2003, p. 303).

Nesse contexto, ganha realce a funcdo de inibituacao de potenciais
violadores de direitos, que passam a consideratistépcia de um instrumento capaz de
corrigir a situacdo, imputando-lhe encargos peladuta ilicita. E esse carater preventivo do
processo efetivo é suficiente para impedir queczgsso se torne vitima de sua efetividade,

com 0 excessivo aumento da demanda que, inevitemééndiminui a qualidade do servigo.



2.3.2 A efetividade do processo como norma-principi

Ainda hoje, a definicdo de principio juridico éalde fortes controvérsias. A
distincdo tradicional € quantitativa: principios sdotados de alto grau de generalidade e
abstracao e, por isso, exigem maior subjetividagl@pulicador, a0 passo em que as regras
teriam baixo grau dessas caracteristicas (AVILAR®. 84).

Robert Alexy rejeita tal proposta por entender @uelistingdo entre tais
espécies normativas € qualitativa, consistindoferatica no modo de aplicagdo. Principios
podem ser satisfeitos em diferentes graus, ao @asspie as regras conteriam determinacoes
que ou sdo satisfeitas ou n&R010, p. 90, 91).

Humberto Avila, por sua vez, toma como principatécio™ o modo de
prescricdo das normas, sustentando serem as mggastivas, prevendo a conduta a ser
adotada e os principios seriam finalisttéos

Em qualquer das propostas, a efetividade processmahatureza de principio.
Para a classificacdo de Robert Alexy, a efetividém@rocesso teria natureza principioldgica,
tendo em vista sua satisfagdo ocorrer em diversassgdependendo de aspectos faticos
(estrutura do Poder Judiciario) e juridicos (normascessuais e materiais). Ja na visao
finalistica, seria levado em conta sua preocupagéoa realizacdo dos fins a que se destina o
processo, quais sejam, concretizacéo do direitemabe pacificacaospra 2.1 e 2.2

O processo sera, pois, tdo mais efetivo quanto rnaaiotimizacdo de seu
escopo juridico e da pacificacdo como resultadal.firogo, numa andlise exclusivamente do
principio da efetividade processual, devem ser véans todos os obstaculos a efetivacao dos
escopos do processo, sejam faticas ou juridicas.

Embora existam obstaculos faticos, muitos dos quiggendentes da a

utilizacéo de recursos publicos para sua supelagéimo campo das limitacdes juridicas a

% Em sentido parecido, Ronald Dworkin, para quenising&o entre principios e regras é de naturegad6
Ambos estabeleceriam decisdes particulares a tesplei obrigacBes juridicas, mas as regras oferecem
orientacdo aplicavel “a maneira do tudo-ou-nadad, @asso em que 0s principios ndo apresentariam
consequéncias juridicas automaticas, mas apontandeterminada direcdo. Ao contrario das regras, 0s
principios possuiriam, também, a dimensao de pesmportancia (2002, p. 39 — 42).

2 0 autor considera inconsistente 0 uso do modgtieagdo como critério de distincdo, na medida em sp
trata de algo que s6 ao final pode ser percebiéim alo que sustenta que a ponderacdo seria neaesafia
aplicacdo de qualquer norma (AVILA, 2009, p. 66).

2 0 autor acrescenta, ainda, outros dois critéxog, parecem decorrer dessa caracteristica, qyais,se
justificativa exigida e a contribuicdo para a d&ci$2009, p. 71-79).. Nessa linha, inclui uma teacespécie
normativa: os postulados, que sdo normas de seggnadopor direcionarem-se a aplicacdo de outrasamr
(2009, p. 124).



efetividade que a questdo se apresenta com ainda coaplexidade. Isso porque diversas
normas podem inibir a efetividade processual, cina@ma atencédo aquelas que estabelecem
garantias processuais.

Apesar da existéncia de um direito fundamentalraogsso efetivo, na medida
em que o0 processo se da por atuacdo do Estadoa garticipacdo de individuos que, nao
raro, expdem significativamente suas vidas e podefrer consequéncias extremamente
gravosas do resultado do julgamento, o propriogsst é capaz de violar direitos. A bem da
verdade, a efetividade do processo é apenas ungada#ias a que faz jus o jurisdicionado,
devendo ser conciliada com as demais que, em gpartes sdo decorrentes dos principios do
contraditério e ampla defesa.

Ha quem diga que essa perspectiva de estudo dtodiuedamental a luz da
Constituicdo, com especial relevo aos direitos &mmehtais, inaugura nova fase pos
instrumentalista no estudo do direito processuale yem sendo identificada como
neoprocessualista, com o fito de evidenciar a @émitie do neoconstitucionalismo sobre esse
que seria um novo momento das ciéncias procesduSisja como for, o fato é que se
reconheceu a necessidade de “conciliar a instratesde do processo, ampliada na

perspectiva dos direitos fundamentais (art. 5°, X)&XLXXVIIl), com o garantismo™®.

3 HONORARIOS DE SUCUMBENCIA

Em quase todo processo civil hd condenacdo em &wo®rde sucumbéncia.
Esse fato, por si s, ja demonstra a importancimstituto e a necessidade de ser visto em
harmonia com o principio da efetividade do processsim € que é fundamental o estudo
dos honorarios de sucumbéncia a fim de compreerwap esse instituto influencia, seja
otimizando seja dificultando, a promocéo dos fingua o processo destina-se. Iniciar-se-a

essa incursdo com o desenrolar histérico do institu

'3 Esse aspecto recebe ampla preocupagéo da dourigoaiolfgang Sarlet explica que a relevancia écaina

de alguns direitos, notadamente os de contelddtapiesal,conduziu a colocacéo dos direitos sodidieserva

do possivel” que, na concepcdo do autor, envolvdisponibilidade fatica e juridica dos recursos e a
razoabilidade da pretensédo, de modo que a reservgoskivel acaba por implicar limites a satisfadas
direitos fundamentais (2007, p. 301-305).

4 Nesse sentido, Fredie Didier Janior (2010) e Edtu&ambi (2006).

> para o autor, trata-se do “grande desafio do weepsualismo, imposto pela constitucionalizacdo das
garantias processuais fundamentais” (CAMBI, 2006).
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3.1 SISTEMAS DE DISTRIBUICAO DO CUSTO DO PROCESSO

Nos primeiros séculos do direito romano, o custprdaesso era infimo, o que
explica a auséncia de qualquer preocupacdo consto do processo (CHIOVENDA, 1928,

p. 36-37). Por outro lado, ja no periodo tags actiones parte sucumbente poderia suportar
consequéncias de indole patrimonial, com naturezpesha. No periodo formular surgem
diversas penas para a parte vencida com difereumedes, algumas decorrentes da simples
derrota em juizoA grande distincdo dessas penas daquelas do peatdoor é que eram
destinadas a parte contraria. Assim é que, sunge@o de indenizar os danos decorrentes do
processo (CHIOVENDA, 1928, p. 51 - 53). Gradualmemintuito de castigar a sucumbéncia
perde forca e 0s casos, inicialmente excepciodaigestituicdo dos custos sem necessidade
de ma-fé caminharam no sentido de tornarem-se &, reppegando-se a enunciacdo do
principio absoluto e incondicionado da condenagdosehcido ao pagamento de cu$tas
(CHIOVENDA, 1928, p. 51-53, 90 - 121).

Na Idade Média, a disciplina acerca dos custosolcegso oscilou bastante, de
modo que, ao final, voltou-se a exigéncia da madéo requisito para a imposicdo dos
custos do processo ao sucumbente (CHIOVENDA, 1928182). Nesse contexto, na
Alemanha, Adolfo Weber entendeu pela necessidadestarcimento dos danos causados
por qualquer fato injusto (CHIOVENDA, 1928, p. 1923). Em reacdo a essa concepgao,
Hennemann partiu em defesa da limitacdo da conderam custas a existéncia de ma por
parte do sucumbente. Sustentou a inaplicabilidaaleled Aquilia as custas judiciais e
diferenciou o direito real e substantivo daquelado pela sentenca, sendo que as despesas
decorreriam da néo evidéncia do direito do vence@@AIOVENDA, 1928, p. 193-194).
Houve quem acompanhasse Hennemann e quem propusesas intermediarias, mas a
teoria do ressarcimento, entretanto, foi adotada peutrina e legislacdo alema e, em
seguida, por outras legislactes, pondo fim ao Igegtodo de prevaléncia da teoria da pena
(CHIOVENDA, 1928, p. 194-195).

'6 Giuseppe Chiovenda informa que essa conclusa@ e@éosensual na doutrina. Sustenta que sdo eqda®ca
as conclusbes a que chegaram outros autores pasqoérpretes nao examinaram todos os textosrgtaart da
matéria, nem tampouco atentaram para seu contextoe cronoldégico. Assim, alguns tomaram por base
exclusivamente os textos que condicionam a condenaq custas a temeridade, ao passo em que outros
somente se ocuparam dos textos em que a conde@agéondicionada. Waldner chegou, mesmo, a construi
uma teoria com independéncia dos textos, antepsadwmna visdo preconcebida (1928, p. 122-125).
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Mas o alto grau de desenvolvimento cientifico femaque fosse rapidamente
superada. Giuseppe Chiovenda considerava cornetsuttado a que chegou essa teoria, mas
erradas suas premissas. Nessa linha, sustentacquacteristica principal do direito moderno,
com a qual rompe com o direito medieval, € a dedicoonar a condenacdo em custas,
exclusivamente, a sucumbéncia. Entende, contude, ajuguestdo deve ser situada na
perspectiva de que os direitos ndo sao abstragi@sssdo absolutos e certos e ndo nascem da
deciséo judicial que apenas lhe reconhece. Assarpaodem ter um valor diferente caso seu
exercicio seja pacifico ou contencioso, tendo estavque, desse modo, nenhum direito teria
valor certo, mas dependeria da vontade de quenataimnigacdo de respeita-lo. Do contrario,
casos haveria em que a diminuicdo seria substawocialmesmo, causaria o0 proprio
desaparecimento do direito (1928, p. 217-233).

O proprio Giuseppe Chiovenda percebeu a inadequalzioteoria da
sucumbéncia para algumas situac6é6HIOVENDA, 1928, p. 316-405). Assim é preciso
verificar quais razfes levaram a adog¢do da sucurid@&omo critério para distribuicdo dos
custos do processo. E que, ao final, o processglargue uma das partes, a sucumbente,
demandou ou ofereceu resisténcia sem amparo joyidicpondo uma conduta a parte
contréria, seja a necessidade de recorrer ao dridipiara protecao de seus direitos ante uma
situacao de resisténcia ilegitima, seja o 6nusadtcypar no processo para defender-se de
uma pretensdo injusta (embora o réu revel posseitseinso, sua participagdo no processo
aumenta as chances de o resultado favorecer gfoade seus direitos).

Assim, a eleicdo da sucumbéncia como critério fdestaibuicdo das despesas
processuais ndo decorre de qualquer significaderite a esse fato processtianas a essa
relacdo de causalidadeveladapela sucumbéncid Esse nexo existe independentemente da

" S50 os casos dos processos sem sucumbéncia pasatedecorrentes de conduta culposa de umartes pa
e processos de jurisdicdo voluntaria, nos quais @igrincipio do interesse.

8 Bruno Lopes, com amparo em Pajardi, alerta queplamo técnico, a sucumbéncia é um fato, ndo um
principio, e como fato” ndo pode excepcionar o @pi® da causalidade. A rigor, parece que nem mesmo
causalidade tem elementos caracteristicos da espécnativa dos principios (supra 2.3.2).

9 Francesco Carnelutti é identificado como sendargpemeiro concebeu a causalidade como principio e
sucumbéncia como mero indicio, muito embora sejaente na doutrina que ndo obstante a afirmacdo do
principio incondicionado da sucumbéncia, era claraspiracdo causal na proposta do proprio Giuseppe
Chiovenda (LOPES, 2008, p. 38). Para o autor, Ia da responsabilidade funda-se, pois, na relagéisat
entre o dano e a atividade de um homem. Tal relegésal é revelada por alguns indices, dos quaisneiro é

o vencimento como fundamento da responsabilidatis meistas do processo. Se o vencido deve suparta-|
isso acontece porque o vencimento demonstra queietausa do processo. Mas o principio da caus#did®
mais amplo que o do vencimento, ja que este é apgmados indices da causalidade. Outros indices sédo
contumacia, a renincia ao processo e, além disaalidade do ato ao qual a despesa se refereQue] o
vencimento quanto as custas seja logo um indicineto causal entre a ativdade da parte e a dogzmcesta
bem claro: quando o érgao judicial tutela o inteeesontrario ao interesse do vencido, quer dizertgua de
abster-se da conduta que provocou o processo @gumresma forma, deu lugar a despesa provocada sera
desenvolvimento.” (2000b, p. 161-162)
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consciéncia da parte quanto a qual das posicoisiéaeente amparada pelo Direito, tendo
em vista a opcao pela responsabilidade objetivdedasadocéo da regra da sucumbérnkia.
sucumbéncia é, desse modo, um indicio que apordaagzarte que deu causa ao processo, na
medida em que permite a identificacdo do nexo desal@lade nesse peculiar caso de
responsabilidade civil processual. E forte e sefité para a maioria dos casos, ja que

normalmente da causa quem nédo tem razdo, masfonddamnento exclusivo.

3.2 ADISTRIBUICAO DOS CUSTOS DO PROCESSO NO BRASIL

O Cadigo de Processo Civil de 1937 adotou a tedaiasucumbéncia em
relacdo as despesas do proc&ssmm excecdo dos honorarios de advogado cuja nagée
foi limitada a atuacdo temeraria no processo @@ig). Havia, também, outra possibilidade
de condenacdo em honorarios de advogado, masddirgiclusivamente a parte ré,quando
tivesse provocado o ajuizamento da acéo por doloudpa, contratual ou extracontratual
artigo 64 (CAHALLI, 1997, p. 48).

Contudo, o sistema de responsabilizacdo em cudtdad® pelo legislador ndo
atendia aos anseios da comunidade juridica, qciesiae, tendia a interpretar as hipoteses de
condenacdo do sucumbente com maior amplitude mbsgigsim foi que, em 1965, foi
editada a Lei n°® 4.632 que adotou expressamenténocigpo da sucumbéncia (CAHALLI,
1997, p. 48, 49).

Com o advento do novo Cdodigo de Processo Civil,1&73, a matéria foi
melhor disciplinada, com a reafirmacéo da regrawtaimbéncia e corre¢do das antinomias
ocasionadas pela modificagdo legislativa em apemaartigo do Codigo anterior.

A despeito da referéncia legal exclusivamente airsbéncia como critério
para identificacdo da parte sobre a qual recai rgatfio de restituicdo das custas e
honoréarios de sucumbéncia, a doutrina tem-se ambdimo sentido de que o direito brasileiro
adotou a teoria da causalidaddsso em razéo da insuficiéncia do critério daustméncia,

20 “No direito lusitano e no brasileiro, o fundamenta condenacdo nas despesas realizadas em virude d
relacdo juridica processual nunca teve cunho pemiéte nem, com maior razdo, penal; ja recebemes, d
heranca, a teoria objetiva, com o que ndo cheganmaticar os modelos que se referiam ao dolo culga
como fundamento da condenacédo nos gastos efetieadoszao do processo, salvo a condenacdo em hiosora
advocaticios e os casos de abuso do direito remsisprocessual ab-rogado.” (MITIDIERO, 2004, p.-202).

2l Nesse sentido, Bruno Lopes (2008, p. 44 — 49)sa&fuSaid Cahali (1997, p. 51), Leonardo José Qarnei
Cunha Cunha (2005, p. 88 — 90) e Nelson Nery e Resga (2010, p. 235-236).
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que é apenas indicio do nexo de causalffqd®©PES, 2008, p. 45). JA no que diz respeito
aos processos de jurisdicdo voluntaria, o Codigotoad o principio do interesse,
determinando que “as despesas serdo adiantadasreuglerente, mas rateadas entre o0s

interessados” (artigo 24).

3.3 NATUREZA JURIDICA DOS HONORARIOS DE SUCUMBENCIA

Bruno Lopes identifica quatro facetas da naturagaip&® dos honorarios de
sucumbéncia: a) elemento do custo do processostiuto de direito processual material; c)
sancdo processual; d) remuneracdo devida ao advq@@d8, p. 6 —24). Toma-se esses
quatro aspectos para a analise.

Como elemento do custo do processo, fala-se enoscuki processo em
sentido estrito, referentes apenas as despesassagas para as atividades do processo, e em
sentido amplo, para abranger toda e qualquer desigeslgum modo decorrente do processo,
incluindo-se o lucro cessante decorrente das atieisl que a parte deixa de fazer em razédo do
processo (CARNELUTTI, 2000b, p. 151). Apenas ostazusem sentido estrito séo
reembolsaveis pela parte que deu causa ao proaqaste que o adiantou e se divide em
despesas processuais e honorarios de sucumbémnc2z0(do CPC). Assim, ao passo em que
os honorarios contratuais apenas fazem parte do dagprocesso em sentido amplo, a verba
devida pela sucumbéncia integra o custo do pro@ressentido estrito.

Quanto a natureza de instituto de direito procéssaserial, € preciso atentar
para o fato de que, apdés a consolidacdo da distiegdre direito processual e direito
materiaf*, percebeu-se que algumas normas ostentam umazmthibrida, por repercutir
diretamente fora do processo e na vida das pessaastambém sdo objetos das técnicas do

processo e dele dependeftesNesse contexto, os honorarios de sucumbéncsueosclara

?2yussef Said Cahali afirma que mesmo no sistemaiani@o Cédigo de 1973 a jurisprudéncia ja aplicava
implicitamente o principio da causalidade (19975%:60). Atualmente, entretanto, a referéncia aocfpio é
explicita. Tome-se como exemplo o seguinte julgaiyRg no Ag 1153100/MG, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/@611, DJe 24/05/2011.

8 Maria Helena Diniz conceitua a natureza juridicmo a "afinidade que um instituto tem em diversmstqs,
com uma grande categoria juridica, podendo nelmskirido o titulo de classificagdo" (2004, p. 30).

24 O direito material estabelece critérios para aic#o de bens da vida aos individuos, ao passaiero direito
processual cuida da organizacdo da técnica deZsotle conflitos, o processo (DINAMARCO, 2009, p).43

% Nesse sentido, Giuseppe Chiovenda (1998, p. 98firdlido Rangel Dinamarco, para quem sdo normas
processuais substanciais “as que outorgam ao Gujeittas situacdes exteriores ao processo e que nel
repercutirdo de algum modo se vier a ser instaur8do processuais puras, ou processuais formaigues
operam exclusivamente pelo lado interno do processele exaurem sua eficacia, disciplinando os atos
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natureza de instituto de direito processual mdtetémmdo em vista que, de um lado, é
dependente do processo e esta essencialmente éigadstacdo da tutela integral e, de outro,
tem consequéncias patrimoniais sobre a vida da& mamdenada e do titular do crédito
(LOPES, 2008, p. 9-10). De modo geral, a doutnrslie os honorarios de sucumbéncia no
objeto do processo e, portanto, em seu nfériteesmo que ndo seja formulado pedido nesse
sentido pela parte, j& que haveria pedido implidéocondenacdo da parte contraria em
honorérios de sucumbéntiao que significaria que em toda demanda em quehaj®
exclusdo das verbas honorarias, haveria cumulaggmedido®. José Joaquim Calmon de
Passos criticou essa posi¢do, sob o argumentoodeanfindamento juridico para o pedido de
honorarios quando ajuizada a agéo (1973, p. 2&sd&mesma linha, Bruno Lopes (LOPES,
2008, p. 11 -20).

Bruno Lopes acrescenta, ainda, o aspecto de reagfiterdo advogado na
natureza juridica dos honorarios, o que adverte2mpoque isso nao lhe retira a natureza
indenizatéria (2008, p. 20-24F importante assinalar que a natureza indenizatfue lhe
acompanha em seu desenvolvimento histérico, tendo seforcado com a teoria do
ressarcimento, sem ter sido abandonado pelas detgiaucumbéncia e da causalidade, ao
passo em que a natureza remuneratéria decorréreiio thrasileiro, de disposicao legislativa
mais recente e alvo de muitas polémicas. Dada edagdo com o tema deste artigo, sera
abordada mais adiantefta 4.2).

4 HONORARIOS DE SUCUMBENCIA E EFETIVIDADE DO PROCES SO

A relacédo da condenacdo em honorarios com 0 egadpao do processo €
clara, em razdo do marco representado pela for@wldg principio da sucumbéncia por
Giuseppe Chiovenda no desenvolvimento historiceal@satéria. A premissa da concepc¢ao
chiovendiana de que o processo néo pode causarudido de direito, de tal modo que seu

valor nominal seja diferente de seu valor real 8192 230-231) decorre de sua visdo acerca

relacdes inerentes ao processo e ndo lancandosefditetos pelo lado externo, ou seja, sobre a waa
pessoas”. (2009, p. 46- 47)

“6 Tradicionalmente o objeto do processo tem sidntifieado como o pedido do autor. Atentando pacsigem
terninolégica, Sidney Sanches distinguiu o objet@bcesso, que é toda matéria cognoscivel pap“plhjeto”

de seu conhecimento, de objeto litigioso do prargsg, aqui sim, ficaria limitado ao pedido fornddaque é o
meérito do processo (1979). Em sentido diverso, @ nBRangel Dinamarco distingue o objeto do proceaso
pretensdo processual, do objeto do conhecimenfolgador, sendo que tal pretensdo deduzida em giipo
meritum causag2002, p. 51, 67). Como se percebe, a questdoefaapterminoldgica, na medida em que
ambos reconhecem e distinguem as duas categoragete processual.

" Nesse sentido, Yussef Said Cahali (1997, p. 1024).1

% Com esse entendimento, Candido Rangel Dinamarcautor critica a expressdo “pedidos implicitos”,
tratando-se de ampliacédo do objeto decorrentei.d@092, p. 66). Também Fredie Didier Junior (200566).
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da finalidade do processo, qual seja, a de assepuguem tenha um direito tudo aquilo e
precisamente aquilo a que ele tenha direito deegums (1998, p. 67). Isso é reforcado pela
teoria da causalidade, quando evidencia o nexe emtconduta de uma das partes e a
diminuicao de direito operada pelo processo.

A moderna compreensdo da efetividade do processosedafasta, e nem
poderia, da famosa maxima chiovendiana de que aegso deve dar a quem tem um direito
tudo aquilo a que ele tem direito, que, alias,maida como representatide@ssa nova fase
instrumentalista do direito processiaEssa compreensdo, de modo algum, é abandonada
nesse momento mais recente de alinhamento da mmesttalidade do processo com a
preservacdo de direitos fundamentais que, paras|ffa caracteriza uma nova fase do direito
processual. Muito pelo contrario, compreende-sebé&m a efetividade como direito
fundamental.

Ora, se a integridade do direito for preservada, osacustos ficarem por conta
daquele que precisou do processo para obter cdgera jseu, quando nao arcaria com custo
algum, fica claro que ha uma diminuicdo do dirgitotegido e, por conseguinte, o principio
da efetividade ndo € completamente realizado.

Em determinadas situacdes, notadamente naquelgaemdireito afirmado é
de pequena ou nenhuma expressao econdmica, 0S gasi®m processo podem corresponder
a boa parte do valor do direito ou, mesmo, atiog-lsupera-lo. Nessas situacdes fica ainda
mais clara a condenacdo em honorarios e custasrt gausadora do proce¥seomo
exigéncia do principio da efetividade, pois, dotmo, o processo pode, até mesmo, atingir
fim completamente diferente daquele a que se @dedsito é, em lugar de realizar o direito de
quem tem raz&o, o processo pode causar a dimindig&gu patriménio, ou, 0 que € mais
comum, em incentivo a manutencao da situacao \ocdade direito.

No julgamento da Acéo Direta de Inconstitucional@gADI) n. 1194-4, que
tinha como parte de seu objeto a regulamentacadalusrarios no Estatuto da Advocacia,

2“0 slogan que vem caracterizando esta modermaafale pensar o processo é tomada em Chiovendanpois

perspectiva de quem afirma ter um direito a sexlddb, nada melhor do que a lembranga de que @gsoc
deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e pa@ognte aquilo que ele tem o direito de obter” (MRENI,
2008, p. 28.

% Qutra possibilidade de assegurar a integridadelidiito daquele que ndo deu causa ao processo @ que
proprio Estado arque com os custos dele advindgsat®sso, eximindo ambos os litigantes. No entammo
assevera Candido Rangel Dinamarco seria “discrepdatrealidade a instituigdo de um sistema juddciar
inteiramente gratuito para os litigantes, com @éstexercendo a jurisdicdo a prépria custa, seassap sequer
parte desse custo aos consumidores do servico i@stap Em tempos passados jA se pensou nessa total
gratuidade, mas prepondera universalmente a oded®sido processo para as partes, porque a gratuidad
generalizada seria incentivo a litigancia irrespeef a dano desse servico publico que é a judstic
(DINAMARCO, 2004, p. 630). O legislador brasileimgsmo nos casos de hipossuficiéncia financeipada

ndo a exime do pagamento de custas, nos termatigio E2 da Lei n° 1.060/50.
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quatro ministros do Supremo Tribunal Federal — Makwrélio, Cezar Peluso, Gilmar
Mendes e Joaquim Barbosa — afirmaram expressameenteatriz constitucional dos
honorarios de sucumbéncia. O ministro Marco Aur@iservou sua funcdo de evitar a
diminuicdo patrimonial; o ministro Gilmar Mendeda@onou a condenacdo em honorarios
com o devido processo legal substantivo; o minidtraquim Barbosa falou em principio da
protecédo judicidria (artigo 5°, XXXV da CF/88) e diceito a propriedade.

Embora esses ministros tenham sido votos vencidose®cdo a concluséo,
nao se pode dizer o mesmo da tese juridica, poi@@aposicdo prevalecente simplesmente
desconsiderou a discussao, iniciada pelo ministrarc Aurélio, acerca da matriz
constitucional dos honorérios sucumbenciais. Alémais, a correcdo da premissa acerca da
exigéncia constitucional dos honorarios néo lewexessariamente, a conclusdo da posicéo
vencida acerca da extenséo da constitucionaliiéidéa 4.2).

Ovidio Baptista, no entanto, teceu severas criiceendenagdo em honorarios
da parte causadora do processo, com basicament@guimentos: a) o litigio ndo decorre da
conduta de uma das partes, mas da controversi®lida direito, sendo a certeza um dado
obtido pelo processo, devendo suportar o custoepso@l aquele que se beneficiou com a
obtencado dela — o vencedor; b) ndo ha logica erderar alguém pelo simples exercicio de
um direito (de demanda ou defesa); c) a respondathd objetiva na disciplina da
sucumbéncia estimularia a litigiosidade, porquardditigantes “honestamente convencidos
da prépria vitoria aceitam os riscos do processoésperanca de que, ao final, o custo tera
sido zero (2004, p. 202 - 211).

Para comecar, a distincdo entre direitos evidentigeitos nao evidentes para
fins de protecdo € despropositada, porque resutiarinconveniente de o valor do direito ser
determinado por aqueles que, tendo o dever deit@$peoptam pela controvérsia judicial
(CHIOVENDA, 1928, p. 389).

Outro problema reside no fato de que nem sempd@&itos supostamente nao
evidentes dao origem a demandas judiciais, haveitglcoes em que uma das partes, mesmo

indecisa, respeita o direito da outra. Por outdwm,lanuitas demandas judiciais resultam de

31 Esses julgadores e o ministro Ricardo Lewandowskitentavam a inconstitucionalidade do artigo 21 do
Estatuto da Advocacia, mesmo entendido como norreeamente supletiva que atribui os honoréarios de
sucumbéncia ao advogado em caso de omissao cahtratu
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situacBes sem real controversibilid¥deAssim, o Gnico fato capaz, assim, de explicar a
diminuicdo do valor do direito € o préprio processado uma caracteristica inata ao direito.

O fundamento danindenizabilidade, em virtude da licitude do exeix do
direito de demanda ou de defesa ndo se susteniaeif® porque, o direito abstrato e
incondicionado de acdo tem como destinatario o dBstgprovocando sua atuagéo
jurisdicionaf®, raciocinio que também serve ao direito de def@sase modo, diferente do
Estado-Juiz, a parte que ndo da causa & demarnidiljudio tem o dever de suport&’la
Assim, a conduta daquela que Ihe impGe o processwidentemente, ilicita em relacdo a
essd

E, mesmo que assim ndo fosse, a suposta licitud®miduta daquele que da
causa ao processo nao seria razao para extinggandanacao em custas e honorarios, tendo
em vista que a obrigacéo legal de indenizar poderter da pratica de ato licito, como se da,
por exemplo, na hip6tese do dano causado em legtefesa. Alias, essa é a natureza da
condenacédo nos processos de jurisdi¢do voluntaria.

Igualmente sem razdo a afirmacdo de que a resplidadé objetiva pelo
custo do processo estimula a litigiosidade, p@reros potenciais demandantes a expectativa
de que ndo suportardo qualquer custo. Tal criticald-se em premissa psicolégica nao
comprovada, qual seja, a de que todo demandafteaso de sua vitéria e, por isso, litiga

%2 Prova disso é que as causas repetitivas tém decédie atencdo do legislador, Assim, com o a@imés do
artigo 285-A ao Caodigo de Processo Civil, pelahell.277 de 2006 e o incidente de resolucdo dewdidas
repetitivas, previsto no Projeto do novo CadigdPdecesso Civil (PL 8046/2010).

% “Caracteriza-se a a¢&o, pois, como uma situagéiga de que desfruta o autor perante o Estagm et um
direito (direito publico subjetivo) ou um poder. tén os direitos publicos subjetivos, caracterizansais
especificamente como direito civico, por ter corbfetm uma prestacdo positiva por parte do Estadiog@acédo
dedare, facere, praestajeafacultas agenddo individuo é substituido pefacultas exigendiNessa concepcéo,
que a da doutrina dominante, a acéo é dirigidaapan Estado (embora, uma vez apreciada pelo guterv
efeitos na esfera juridica de outra pessoa: o aéwexecutado). Nega-se, portanto, ser ela exemidf&ra o
adversario isoladamente, contra este e o Estadneamo tempo, ou contra a pessoa fisica do juiz TR
GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p. 277).

% Por essa raz&o é que o juiz, se verificar vicandvel antes da citacdo do réu, deve indefegtiedo inicial,
sem necessidade de cita-lo. O indeferimento dagmetinicial pode, inclusive, ocorrer com julgamedi®
mérito, hipotese chamada de improcedérmimma facie em trés hipOteses: em razdo de prescricdo ou
decadéncia (art. 219, 85°; 267, I; 269, IV e 295dd CPC), no julgamento de causas repetitivas Z86-A) A
Lei n° 11.277/2006, inclusive, foi mais longe aseacentar o artigo 285-A ao CPC e a rejeicdo limdw
embargos a execucdo manifestamente protela@I®dER JUNIOR, 2011, p. 436, 469).

% Em sentido diverso, Candido Rangel Dinamarco, gagan “néo se trata de atribuir ilicitude ao ex@cctla
acdo ou da defesa, que constituem superiores @araanstitucionais, mas somente de encarar chjpénte
essas condutas como causadoras de despesas,yagsas causador deve responder” (2004, p. 648).

% Sergio Cavalieri Filho refere-se a um duplo aspett ilicitude, sendo que objetivamente leva-secenta
apenas a conduta ou o fato em si, quando se eesfia desconformidade com a prescricdo normativa. J
aspecto subjetivo, soma a esse resultado a nemdssitt conduta culposa por parte do agente (CAVRLIE
FILHO, 2008, p. 9-10).
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sem sopesar o risco da derfdtéPelo contrario, a concentracdo dos processosestrito
ndmero de litiganté8 demonstra que, muitas vezes, a opcdo pela denjaditial é de
carater gerencial, ndo de cunho emdfivo

Assim sendo, embora a condenacdo em honorarioena a funcao punitiva
dos juros, sua imposi¢ao revela-se como mais uon faibidor da litigancia irresponsavel,
grande responsavel pelo que parece o principal lg@rmeb do Judiciario brasileiro, a
morosidade.

Além do mais, o raciocinio implicito de Ovidio Bap é o de que a
litigiosidade processual diz respeito apenas aoraugnorando nado raro o verdadeiro
causador do processo é 0 réu que, com sua regst@do da ao adversério outra opgao
vélida para assegurar seus diréftos

Nesse ponto, € interessante que Mauro CappellBityant Garth, em sentido
diametralmente oposto, ponderam que, ao imputaus®s do processo a apenas uma das
partes, a ado¢do do principio da sucumbéncia irapdalto risco sobre o litigante que pode
erigir barreiras ao acesso a justica (1988, p.8)7-1

Trata-se de perspectiva igualmente parcial.

A imposicao dos custos do processo sobre a paegdhgudeu causa permite

gue os individuos realizem um juizo de custo-beiefilo ajuizamento do conflito, que

%" Em contraposicdo, Bruno Lopes cita pesquisa @amdinos Estados Unidos que concluiu que, se &asti
célere e o custo do processo elevado, o resultadesponsabilizacdo objetiva do sucumbente é o ronga
litigiosidade. J& quando a Justica € morosa, ¢dtioefido é percebido (2008, p. 37).

% 0 Conselho Nacional de Justica (2011) estima cuieagbes envolvendo os cem maiores litigantes
correspondem a 20% dos processos em tramitacaaiso p

%9 Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa refletere@alesse fendmeno. Para o o autor ndo é juridias,
econdmica. O sistema processual incentiva essautaopdotelatéria com a taxa de juros de mora amicaos
débitos judiciais. E que é mais rentavel para @dewaplicar o dinheiro nos diversos investimectms maior
rentabilidade que a taxa legal de juros de 12%nag lacrando com a demora da prestacéo jurisdicigua
causa (2007, p. 53 — 55). Embora o cenério de tluitade de investimentos no mercado financeiro bem
superior ao juros legais ndo tenha se repetidgralimente no Ultimo ano, o que pode ser uma tenalé&le
longo prazo, o argumento permanece valido. Prinmorque investimentos em setores produtivo podemlt®
lucratividade, sendo economicamente interessarge gpaem investe nesses setores protelar o pagardento
débitos. Segundo porque os juros legais de 12%&aeatremamente inferior a taxa de juros em opesacé
crédito acumulada dos dltimos doze meses que, amBm de 2011, segundo dados da Associacdo Néciona
dos Executivos de Financas, Administracdo e Cdidalle (ANEFAC) corresponderam a 117,51% para @esso
fisica e 59,55 % para pessoa juridica. Desse méduuito mais vantajoso quitar outros débitos corogu
maiores a pér um desfecho ao processo, quando inegieem apenas os juros legais.

40 O autor critica ainda a posicdo de Giuseppe Chidae sustentando que estaria assentada no dogma da
univocidade do sentido da lei. Contudo, o préprios€ppe Chiovenda reconheceu a possibilidade desat
partes sustentarem posicdes razoaveis no procE328, (p. 219). Antes, funda-se na premissa de gemala
causa ao processo deve suportar 0s custos, relaggusalidade que, diferente do quanto sugerid®piuio
Baptista, ndo traz implicita a culpa do sucumbem&s consegue desprender-se da culpa como elenhnto
responsabilidade civil, o que hoje, com a profudd@® hipoteses de responsabilidade objetiva, mestraelhor
assimilavel.
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funciona, ao mesmo tempo, como estimulo aqueldeueuma posicao juridica mais certa,
que ao final ndo terd tido custo nenhum, e como@io acautelador nas situagbes em que o
direito € mais questionavel. Atinge-se, assim, pelada autonomia das partes, um ponto de
equilibrio entre a necessidade de facilitacdo doesso em juizo, que atinge somente a parte
com razao, e de contencéo da litigiosidade.

De todo modo, a previsao legal de inexigibilidadecdndenacéo em custas ao
beneficiario da justica gratuita, enquanto durait@acao de hipossuficiéncia financeira (art.
12 da Lei n° 1.060/50) faz com que essa cautelachégue ao pronto de privar os mais

pobres do acesso a justica.

4.1 VALOR DA CONDENACAO EM HONORARIOS DE SUCUMBENCI A

E facil concluir que, diante do carater indenizatomo plano ideal, a
condenacdo em honoréarios de sucumbéncia deve pondes ao valor efetivamente gasto
com a contratacdo do profissional, o que permiteompleta eliminacdo do dano. E
igualmente simples, por outro lado, notar as difiades da adocdo desse critério, na medida
em que o dano tem por expressao o valor da cogéiatde um negdcio juridico, com ampla
margem de variacdo pelas partes, dependente derosifatores. Sem falar nas dificuldades
probatorias, tendo em vista que a comprovacao bw da condenagdo depende de conduta
da parte e do advogado, ambos com interesse nessmm que aumenta o risco de fraudes e,
por isso, enfrenta Obices legais (arts. 368 e 838,do CPC).

E imperiosa, assim, a formulagdo de um critériceidlp para a fixacdo dos
honoréarios de sucumbéncia, sem, contudo, perdeistie seu carater indenizatorio. Isto €,
nao ha completa liberdade do legislador e do jaizleicdo e fixacdo de valores, porquanto
h&a dever constitucional de aproximacao desseseslor

Diante dessas questbes, o Cdédigo de Processo @rmina que 0s
honorarios de sucumbéncia sejam arbitrados pefador sem ligacadireta com o valor
pago ao advogado. O artigo 20, § 3° estabeledendsd quantitativos de 10 a 20% do valor
da condenacéao, levando-se em consideracao elenspdbgativos, quais sejam, o grau de
zelo do profissional, o lugar da prestacdo de gena natureza e importancia da causa, 0
trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigata o seu serviéb Adota-se, assim, um

41 Os elementos qualitativos est&o relacionados corabalho do advogado e a importancia da causanéms
séo rigidos, permitindo ao julgador relativa likmdd de julgamento ou juizo de equidade. (DINAMARCO,
2004, p. 663)
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critério para quantificacdo da indenizacéo difexatdquele adotado no artigo 944 do Codigo
Civil, qual seja, a extenséo do dano.

A razoabilidade desse critério reside, principaligna fixacdo do valor da
condenacdo como base de calculo, tendo em vista@teag indicar que normalmente os
honorérios contratuais levam-no em considerdc#olei, desse modo, consegue superar as
dificuldades na fixacdo da quantia, em atendimeatprincipio da efetividade do processo.

Ja o artigo 20, § 4° dispensa os limites quantdatipara a fixagdo, mas
mantém os elementos qualitativos, “nas causas geepe valor, nas de valor inestimavel,
naquelas em que ndo houver condenacdo ou for eeadidzenda Publica, e nas execucoes,
embargadas ou nao”.

A falta de base de célculo dificulta que os honosasucumbenciais guardem
correlacdo com o valor do servico contratado, nalitlae em que deixa de levar em
consideragao que a expressao economica do proodisemcia na escolha do profissional e
no valor cobrado pelo servico, dificultando queesba atinja seu objetivo de evitar que o
processo cause diminuicéo procesSual

Assim, a norma dificulta a realizacdo do direitadamental a efetividade do
processo, 0 que sO pode acontecer, como vistoaogparo em outro direito fundamental ou
razdo juridico-constitucional, devidamente pondgrad, por absurdo que pareca, com
excecdo do beneficio da Fazenda Publica, ndo Huguasinal de razdo legislativa assim,
porque a unica distingdo das hipdteses do paragwatierior € a auséncia de provimento
condenatorio.

Parece, assim, que o legislador simplesmente né&ebeu a possibilidade de
adocdo de outro critério junto ao valor da cond@oaSe isso fosse verdade, haveria
limitacdo fatica a adocao de norma mais consent@meao principio da efetividade. Mas nao

€. A redacédo do Projeto do novo CPC demonstra guussivel inserir facilmente o elemento

2.0 artigo 36, 1V, do Cédigo de Etica e Disciplinstabelece o valor da causa como um dos elemerges a
atendido na fixacdo dos honorarios profissionaisimportancia desse critério é percebida nas tabddas
honorérios editadas pelas Seccionais da OAB, nosotedo artigo 22, § 2° da Lei 8.906/94. A titde
exemplo, nos estados de S&o Paulo, Rio de Jamimas Gerais e Bahia, as tabelas respectivas ésteipe
relagéo percentuais entre valor sugerido para nghre o valor econémico da questéo.

3 A retirada da base de célculo ndo assegura, meiz@aente, que o valor dos honorérios sejam mempeso
caso do artigo 20, § 3°. Contudo, em que pese eodescimento de dados estatisticos, a forte oposied
classe dos advogados ao sistema atual, evidengad@xemplo, nas propostas da OAB a mudanca no nov
CPC, e a resisténcia da Fazenda Publica, demoastoad a objecdo da Advocacia Geral da Unido amefor
desse ponto no novo Cédigo, indicam claramenteogueonorarios fixados com base no artigo 20, 84° s
normalmente, inferiores ao do § 3°. E, considerasedque a expressdo econdmica do processo infauenci
valor cobrado pelo advogado, ha grande possibiéiddel que os honorarios processuais sejam inferawes
contratado.
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quantitativo nos processos sem condenacado, coasateicomo base de célculo “o valor da
condenacéo, do proveito, do beneficio ou da vantagmndmica obtidos” (art. 87, § 2°).

Tendo em vista, entretanto, que a simples retidedaorma do ordenamento
nao soluciona a questao, na medida em que o ardérparagrafo anterior € inaplicavel aos
processos sem condenacdo pecuniria, parece ademuaehejo do instituto da interpretagédo
conforme a Constituicdo. Desse modo, a ausénca@itéeio quantitativo no artigo 20, § 4°
deve ser interpretada como a auséncia do critéripadagrafo anterior, mas com o dever de
se levar em consideracdo o proveito, o beneficia @antagem econdmica decorrentes do
processo como base de célculo para fixacdo dosrdmaws) utilizando-se igualmente a
aliquota do paragrafo anterior.

Sobra, entretanto, a hipdétese de arbitramento sese He calculo quando
beneficiaria a Fazenda Pdublica. Diferente das dem@poteses que se fundam,
aparentemente, em equivocada impossibilidade fama somente é possivel entender que a
norma tem por objetivo a defesa do erario, haje\gsie ndo parece existir qualquer relacao
entre o valor gasto com advogados, se maior ou mea®io da instituicdo da verba do artigo
20 do CPC, com o fato de ser, ou ndo, a partearmt Fazenda Publica.

A norma parece nao atender ao critério da propaatiade em sentido
estrito, na medida em que imp&e aquele que foilidpa contratar advogado por conduta do
Estado arque com parte dos gastos com essa cQabatas quais costumam representar
parcela consideravel do direito reconhecido. Oeaasconduta que provoca o dano é de
responsabilidade do Estado, nada mais l6gico gas sansequéncias financeiras sejam,
também, de responsabilidade desse mesmo Enteeadastpelas suas receitas. Nao ha, pois,
raz&o juridica para limitacdo do patriménio do estlar do processo. Dito de outro modo, a
vitima da conduta do Estado é quem acaba arcaettojEenos em parte, com o0s custos da
atuacdo que ja Ihe impbs a necessidade do prockssmtecdo do patriménio publico ou
coletivo ndo pode ocorrer diante de um gabtetamentecausado pelo Estado e, pior, em
prejuizo daquele que ja foi penalizado com a candstatdf**

“ Embora adequada ao fim almejado (protecdo doodrainorma nédo passa, inteiramente, pelo critdgio
necessidade. Isso porque gasto com honorariosrtaquatraria podem ser evitados, assim, sem agéol de

seu direito fundamental, bastando que a Fazendéic®(deja responsavel no atendimento a pretensfes e
ajuizamento de acdes, conduta, alids, que se edpetmalquer sujeito de direito, mas que ndo pasece
adotada pelos Entes Publicos, maiores litigante®als, muitas vezes com claro intuito protelatésimilar
aquele a que reage o mercado econdmico. Na esfdeado critério da necessidade, contudo, nosscasoque
houvesse duvida objetiva sobre aspectos juridiadétcos, sendo recomendavel a utilizacdo dasjudisiais,

a norma poderia ser aplicada, porquanto ndo ha méio de protecdo ao erario

4> Nesse sentido, Hélio Tornaghi afirmou que “doisuEs depois de se haver reconhecido que o patitem
direitos subjetivos; que o Estado se apresentalgumas relacfes juridicas ndo como soberano, mae co
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J& nos processos sem expressdo econdémica ou ngsetpaeja pequena,
naturalmente os honorarios de sucumbéncia contindevidos, porquanto, senao
econdmicos, outros interesses legitimos demandaranmecessidade de contratacdo de
advogado para defesa dos interesses da parte guen@ausa ao processo. Nao ha, contudo,
de qualquer parametro objetivo ligado a causa garaomar por base de calculo da
condenagdo em honorérios, na tentativa de objetivaralor da condenacgdo. Todavia,
considerando-se a competéncia das seccionais dapareBeditarem tabela de remuneracéo
(art. 58, V da Lei n° 8.906/94), é razoavel quevalsres nela definidos sejam levados em
consideracdo pelo julgador, sendo como limitesmdd’, como parametros razoaveis aptos

a impedir a fixagao de valores irrelevantes ou gsiges.

4.2 A ATRIBUICAO DE TITULARIDADE DOS HONORARIOS AGADVOGADO

O Cddigo de Processo Civil de 1973 estatuiu quarie pencida deve pagar 0s
honoréarios de sucumbéncia ao a parte contrarideteio a doutrina a entender que revogou
disposicéo diversa do anterior Estatuto da Advacgoie atribuia a titularidade da verba ao
advogado (CAHALI, 1997, p. 695 — 697} Dai foi que em 1994, o novo Estatuto da
Advocacia — Lei n° 8.906, tratou de restaurar aiplisa do Estatuto anterior, atribuindo, no
artigo 23, a titularidade da verba ao advogadooeamigo 24, § 3° que “os honoréarios
incluidos na condenacéo, por arbitramento ou suéonid, pertencem ao advogado, tendo
este direito autbnomo para executar a sentenca page” (CAHALLI, 1997, p. 698). O artigo
24, § 3° foi ainda mais adiante, cominando com reae nulidade “qualquer disposicéo,
clausula, regulamento ou convencéo individual detis@ que retire do advogado o direito ao

recebimento.

sudito equiparado a qualquer outro sudito; numaagon que a Fazenda Publica é levada a juizo cénmao
ha razéo para dar-lhe tratamento especial. (197&,Q).

5 A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justigm,2009, entendeu pelo carater meramente informdtis
tabelas de honorarios instituidas pelas seccia#@®AB, em acéo de arbitramento de honorérios adicias,
apesar de o artigo 22, § 2° do Estatuto da Advadadispor que “falta de estipula¢édo ou de acordboo®rarios
sdo fixados por arbitramento judicial, em remur@pagompativel com o trabalho e o valor econdmico da
guestéo, ndo podendo ser inferiores aos estabetena tabela organizada pelo Conselho Seccion@l Al
(REsp 799230 / RS). Trata-se decisdo profundamente criticavel, na medida emdgseonsidera disposigdo
legal expressa referente ao arbitramento de hansrém acéo prépria, em prol, supostamente, deipiondo
livre convencimento motivado, como se ambas as asmao fossem de mesma hierarquia e a regra doitBsta
mais especifica. Se a questdo é de inconstituaiaai do referido artigo, entdo que a Turma a essarcomo
tal e respeitasse a clausula de reserva de plgaéti®7 da CF/88).

4" Yusseff Said Cahali, no entanto, entende queigoa20 do Cédigo de Processo Civil ndo revogouig@©9

e 8§ da Lei n® 4.215/63.
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Nesse cenario é de se questionar se, sendo a egadeem honorarios
necessdria para a concretizacdo do principio davidéale, a previsdo legal que atribuiu a
titularidade ao advogado ndo afronta a realizacéssal norma e, dada sua indole
constitucional, padece de vicio de constitucioral@material. A matéria foi objeto de acao

de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal.
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4.2.1 A inconstitucionalidade da atribuicdo dos hoorarios ao advogado como regra

absoluta

A destinacdo dos honoréarios de sucumbéncia implemeampelo Estatuto da
Advocacia, teve, nitidamente, o objetivo de amparaasse trabalhadora dos advogados com
mais uma verba de natureza remuneratoria. O fatordgramento ter sido disciplinado pela
norma estatutaria, e ndo pela legislacdo processtmite indicativo nesse sentido.

Naturalmente que nada ha de ilegal ou imoral neegéo aos profissionais da
advocacia, seja porque o valor social do trabalhpoe conseguinte, 0 amparo as classes
trabalhadoras é fundamento do Estado (art. 1°,d\CHE/88), como também em prestigio
dessa que € uma funcéo essencial a justica (8dd &F/88).

A questao torna-se de maior sensibilidade, poré&m tanto pela concesséo de
um beneficio aos advogados, mas porque, paraf@sgweciso subtrair, em termos absolutos
inclusive (artigo 24, § 3°), a possibilidade deasigo ser ressarcida dos gastos com advogado,
gue, como ja visto, tem matriz constitucional neeith fundamental a efetividade do
processo.

Pois bem. Como ja se consignou, a fundamentalidadketerminados direitos,
em especial quando expressos por normas-principés,lhes torna imunes a limitacdes.
Exige-se, todavia, soOlida fundamentacdo para tapie, deve ter por base outros valores
constitucionais, demonstrando, na corrente concepgi Robert Alexy, que a limitacdo
operada seja necessaria, adequada e proporcional.

Nessa perspectiva, a limitagcdo do direito fundaailead processo efetivo com
o fito de assegurar uma melhor remuneracéo ao adweaggo se sustenta. Ora, ainda quando
se conceba que a destinagdo da verba ao advogagde, significa uma possivel nova verba
remuneratoria, atende melhor ao valor social dmthe do advogado, passando pela etapa do
exame da adequacéao, a medida é desnecessaria@pdespnal.

Desnecesséria porque a valorizagédo do profissamaldvocacia ndo depende
da limitac&o ao direito da parte a um processavefetotadamente porque faz o profissional
faz jus ao valor contratado.

E, mesmo que assim néo fosse, a medida é despmpmy@m sentido estrito.
Isso porque, a suposta afetacdo do valor sociglthalho do advogado é apenas leve, tendo
em vista que o profissional ndo deixa de ser renadloesegundo os padrbes de mercado.
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Alias, a contratagdo do valor dos honorérios leesmaconta a destinacdo dos honorarios de
sucumbéncia, mesmo porque nao fica excluida alplidade de as partes disporem que € do
advogado, o que ainda vige como disposicdo supleétivontade das partes (artigo 23 do
Estatuto da Advocacia). O que perde o advogadpasigdo segura de ndo precisar negociar
a destinagcdo dos honorarios de sucumbéncia, embtrealmente fosse levado em conta na
fixac&do dos contratuais.

Por outro lado, a afetacdo ao principio da efedivédo processo é séria. E
certo que toda disposicdo que exclui o recebim@osohonorarios de sucumbéncia por parte
daquele que ndo deu causa ao processo contradmando do principio constitucional da
efetividade do processo, padecendo de vicio detitmisnalidade, desde, é claro, que ndo
encontre amparo em outra norma constitucional.

Desse modo, o0 beneficio criado para o advogado eth@wedor restringe o
direito fundamental desse ao processo efetivo. pgBque, com a aquisicao da natureza
remuneratoria, a situagdo aproxima-se aquela deracesso sem condenacdo em honorarios,
em gue nao ha tutela integral do direito, ja qpedprio processo € mecanismo da diminuicao
patrimonial daquele que se viu impelido a particgrelacdo processuatffa 4.3).

A restricdo desnecessaria e, ainda mais, despiopal@ direito fundamental
nao permite outra conclusdo sendo a inconstitulbizte do regramento originario trazido
pelo Estatuto da Advocaéfa

E importante perceber, porém, que a inconstitutidende residia, exatamente,
no carater absoluto com que se dava a retiradartta gucumbencial da esfera da parte.

A questdo muda totalmente de contorno se a normu® e carater cogente,
ainda quando continue com a mesma destinacao.plaspe, como a atuacdo da norma
supletiva s6 se da com a concordancia tacita deespa que ocorre €, apenas, que a

destinacédo da verba ao advogado que esta em swa dsfdisponibilidade. Assim, a parte so

“8 Restringindo-se o exame ao paradigma da efetigidadaciocinio aqui exposto ndo se aplica integgate. E
que, em relacdo ao valor da condenacao em honedgisucumbéncia excedente aos gastos com advtajado
argumento ndo subsiste. Naturalmente ndo ha vedicgue o processo resulte, ao final, em eveharadficio
financeiro aquele que dele participou sem ter-ladodcausa, notadamente porque o valor da condeeagdo
honorarios obedece a critérios razoaveis, diantmaaveniéncia de fixacdo do efetivo valor da cataao.
Por outro lado, esse valor excedente ndo goza denmprotecdo que a parcela indenizatéria, razéo quell
ndo ha vedacéo a que seja atribuida ao advogaldosipgles razdo de que o principio da efetividegita a
diminuicdo do direito, mas ndo assegura um bénismmmial da parte vencedora. Essa consideracdo é
importante, contudo, porque a dissociacdo da pareetedente do principio da efetividade no que foca
integridade da protecéo judicial serve como limpiea a declaracdo de inconstitucionalidade da neupketiva,
para aqueles que entendem que mesmo ela violadpd da efetividade, como era a posi¢édo vencadADI
1194.
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suporta diminuicdo patrimoniade assim desejar, 0 que, dentro da nocado de autnom
privada, deve ser compreendido como opg¢ao por ofispional melhor remunerado.

Ademais, é preciso lembrar que o processo de reegfaxido contrato de
prestacdo de servicos advocaticios, como qualquten,adepende de questdes de mercado,
como oferta e procura. Assim sendo, uma norma sligy® que pode ser facilmente afastada
dificilmente pode suplantar tais questdes.

Por ultimo, poder-se-ia questionar se a norma néentiva a adocdo de um
modelo remuneratério que leva a diminuicdo patrialodaquele que ndo da causa ao
processo e, consequentemente, a um processo coar gfetividade. N&o parece que seja
assim. A diminuicdo patrimonial decorrente do pssceé bem diferente daquela que tem
como causa a autonomia da parte. E, como ja dito,\slor fixado atendeu o parametro da
efetividade, a diminuicdo decorre da opcao legitipar profissional mais caro e
presumivelmente mais qualificado.

Foi, assim, acertada a decisdo tomada pelo Supfieibanal Federal no
julgamento da ADI 1194-4/DF. A declaracéo de intitunsonalidade do artigo 24, § 3° do
Estatuto da Advocacia, muito embora o fundamentprincipio da liberdade contratual
também tenha sido levado em conta, retirou do ardento juridico um dispositivo contrario
a nogao de efetividade do processo.

Esse fato ficou bem claro no voto dos quatro rrives— Marco Aurélio, Cézar
Peluso, Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa - que gameuuma matriz constitucional no
regime de responsabilizacdo pelos custos do pmces®, a despeito das terminologias
utilizadas, funda-se no que se identificou nesabkatho como principio da efetividade do
processo. Isso porque ndo € outro o fundamentokdeoacdo em honorarios sendo a de
impedir a diminuicdo patrimonial da parte, de m@daproximar a realidade criada pelo
processo daquela que aconteceria com o cumpriregsptitaneo da norma.

E interessante o fato de esses quatro ministron imais longe com a
declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 2i4e apenas sua interpretagdo conforme
para considerar a destinacdo aos advogados commrsupletiva. Como afirmado acima,
nao ha, porém, vicio de constitucionalidade nessdi¢do, ao menos sob a otica do principio
da efetividade, tendo-se em vista tratar-se de lesnipterpretacdo da vontade das partes,

facilmente modificavel.
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4.3 PROCESSOS SEM CONDENACAO EM HONORARIOS

Embora desde o advento da Lei 4.769/65 a condenaigadonorarios de
sucumbéncia seja a regra geral no processo cadilbiro, a legislacdo é prédiga em casos
nos quais ndo se aplica o regime geral de respiiimagéo pelos custos do processo,
normalmente com a adoc¢ao da teoria da pena, istangnte ha responsabilizagdo se houver
ma-fé de quem deu causa ao processo.

Dada a relacéo entre a efetividade do processdigribuicdo de seus custos,
ndo ha davidas de que, em tais situacdes, ha una pe efetividade, distanciando-se o
processo da tutela integral do direito.

Isso, por si s6, ndo torna ilegitima a op¢ao dslador, pela simples razdo de
que o direito ao processo efetivo ndo € absolubdlepdo ser valida a razdo para sua
limitacdo. Contudo, a consciéncia de que o sisttagal de distribuicdo dos custos do
processo é exigéncia do direito constitucionalediveflade, mostra, a mais nao poder, que o
legislador ndo dispde de ampla margem de liberdadse aspectd Assim, a auséncia de
condenacdo do causador do processo em honoramosntod estara em harmonia com a
Constituicdo, se amparada em razao juridica capagzednitir a superacao parcial daquele
principio constitucional.

Cada caso merece um estudo préprio, verificands®eses razdes consideradas
pelo legislador permitem a restricdo do principgoedetividade, que néo sera realizado nos
estritos termos desse trabalho. Para trés situagbé®tanto, € possivel fazé-lo, ja que o
fundamento para tanto €, basicamente, 0 mesmditdac acesso a Justica. S&o os casos da
acao civil public®’ (arts. 17 e 18 da Lei n° 7.347/1986),0s juizadpeeiaid’ (art. 55 da Lei
n° 9.099/95) e do mandado de segurdigat. 25 da Lei n® 12.016/2009)

9 Na licdo de Robert Alexy ha um campo de discriai@dade estrutural do legislador, mas apenas legéce
aquilo que as normas de uma constituicdo nem chrigan proibem. (ALEXY, 2008, p. 584).

% A despeito de o artigo somente se referir & aag@iciautora, a jurisprudéncia do Superior Tribdealustica
aplica essa regra também quando o Ministério Railic autor da acdo (MEIRELES; WALD; MENDES, 2009,
p. 218).

*! Segundo a doutrina, o objetivo da norma é estimatapartes a ndo recorrerem (FIGUEIRA JUNIOR;
LOPES; 1995, p. 229), ao passo em que estimulassa@o Poder Judiciario (FRIGINI, 1995, p. 422)42

2 Nesse caso, 0 legislador foi influenciado pel@sjuudéncia do Supremo Tribunal Federal (enunciidbda
Sumula, editado em 1969) e, em seguida, do Supkrilmunal de Justica (enunciado 105 da Simulaaédiem
1994) no sentido do ndo cabimento da condenacaedra honoraria nas a¢cdes de mandado de seguranca.
3 E também a situacdo da acdo popular, mas comniicagjiva diferenca de ter seu fundamento em norma
constitucional (art. 5°, LXXIII), o que obsta quadg consideracdo quanto a constitucionalidade, eanb&o
guanto a conveniéncia.
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Em todos esses casos, colocando-se a questdo da lteoria dos direitos
fundamentais, pode-se visualizar um juizo de p@uder previamente realizado pelo
legislador que conduziu a precedéncia do acessstigal com a extingdo de um elemento
encarado como barreira ao acesso a Justica, osanesale sucumbéncia, mas que, contudo,
€ exigéncia da efetividade do processo.

Nessa linha, existem dois graves problemas a egéim dos honoréarios de
sucumbéncia com o proposito de resguardar o aéedsstica.

O primeiro deles diz respeito a adequacdo da mepata a finalidade
proposta. Como demonstrado acima, a previsdo deleoagdo em honorarios de
sucumbéncia ndo conflita com a no¢do de acessetigaluhavendo mesmo forte critica no
sentido oposto de que estimula a litigiosidadeo Reintrario, funciona como elemento de
incentivo para quem tem uma posicao juridica mélisia e de cautela para situacées mais
questionaveis. Esse elemento acautelador tambénesst ao acesso a Justica, na medida em
que a contencdo da litigiosidade irresponsavel rdim& sobrecarga de trabalho do Poder
Judiciario.

E o mais importante é perceber que o acesso ggusdio se confunde com o
mero ingresso em juizo. O resultado que se tensedewdo, é que em tais processos a
auséncia de condenacdo em honorérios de sucumb@oeidiva a conduta daquele que da
causa a0 processo, O que, por si sO, aumenta aleis@is recursos processuais, com
consequente sobrecarga do Poder Judiciario, o gquewul a qualidade da prestacao
jurisdicional, o que também desinteressa ao atksso

A limitacdo, do modo como feita, ao principio dateidade também se
mostra desnecessaria. Como 0 objetivo das norrpesm@ver 0 acesso a justica, a exclusdo
da condenacdo em honorarios insere-se no contexterdativa de superacdo dos oObices
financeiros a concretizacéo desse intuito.

Assim, mesmo que se considere que 0s honorariosseam um o6bice para
0 acesso a justica, é possivel que ele seja supsead a medida drastica de sua simples
eliminacdo do ambito de alguns processos. Issan@les e amplamente consolidado no

direito brasileiro, qual seja, com 0 manejo dast8scia judiciaria.

> Nesse sentido, Joel Dias Figueira Janior e Fematal Costa Tourinho Neto (2007, p. 358) critica a
eliminacdo do 6nus de sucumbéncia nos Juizadosciagpeargumentando que “o sistema tal como esta
formulado, onera injustamente o vencedor, que aaetzdo com 0s honorarios de seu advogado —zleda
ingenuidade imaginar que os causidicos prestand® servicos profissionais gratuitamente —, resadlvae
sempre as hip6teses de assisténcia judiciarif.Foi. ilusdo (ou ingenuidade) do legislador imaginme
somente os menos afortunados economicamente aaori@os Juizados Especiais Civeis”.
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E que o custo financeiro do processo somente Hdiauacesso a justica por
parte daqueles que nao tem condic¢des financeiradid®glir com essa verba. Em relacdo aos
demais, funciona, no maximo, como fator de desie@iou acautelador, o que, como tratado
acima, nao conflita com o acesso a justica.

E, assim, se os honorarios representam um probbpeaas para a parte
economicamente hipossuficiente, a extensdo de »stlas@o a quem nao se insere nesse
contexto limita, desnecessariamente, o direitoudsglitiga com essa e fazia jus a verba. Isto
€, a parte que da causa ao processo goza de uficlmelegal que ndo necessita impondo ao
outro litigante, impelido a participar de um pramsa limitacdo de seu direito com
pagamento de advogado.

Assim, quando muito se poderia admitir a exclus@ cdndenacdo em
honorarios em beneficio de sujeitos hipossuficentéio fosse o fato de a Lei n°® 1.060/50
trazer disposicdo mais conciliadora de direitoss ymos do artigo 12 dessa lei, a “parte
beneficiada pela isencdo do pagamento das custaid bbrigada a paga-las, desde que possa
fazé-lo, sem prejuizo do sustento proprio ou ddlfanse dentro de cinco anos, a contar da
sentenca final, o assistido ndo puder satisfazgraigamento, a obrigacao ficara prescrita.”
Embora a lei tenha sido editada antes da ado¢c&batnado principio da sucumbéncia, o que
explica a referéncia, apenas, a custas, parecavelzmterpretar extensivamente pela sua
aplicabilidade também em relacdo aos honorariosudeimbéncia, j& que esse também
representa um custo que recairia sobre o benédicifr justica gratuifdi Desse modo,
prevalece uma melhor conciliagdo entre acessotiggue direito aos honorarios, que néo
confere a prévia exclusdo da verba, mas tentazatinai possibilidade do adimplemento com

prazo para alteragéo da situacéo financeira da.part

5 CONCLUSAO

Na linha da concepc¢ao de que 0 processo € insttaraeservico para protecao
de direitos e da paz social, estudou-se a relat@e em instituto ja classico, os honorarios de
sucumbéncia, com a realizacdo do principio comstihal da efetividade do processo.

> Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco, para quérmi n° 1.060/50 ndo dispensou o pagamento de
honorarios de sucumbéncia, mas a condenacao “sorrsaraexigivel se e quando ele vier a ter condicbes
econOmicas” (2004, p. 681). O Supremo Tribunal dwumentendimento no julgamento do Recurso
Extraordinario 184841 / DF, julgado em 1995, natidende que o artigo 12 da lei de assisténcia jade foi
recepcionado pela Constituicdo
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Ao longo desse estudo foi possivel conceber, naursky capitulo, a
efetividade do processo como realizacdo de sewpesquridico e social, bem como sua
insercao na teoria dos direitos fundamentais. X&neeiro capitulo, estudou-se os honorarios
de sucumbéncia, seu desenvolvimento historicowgewm juridica.

Assim é que no quarto capitulo foi possivel percebeelacdo entre os
honoréarios de sucumbéncia e o principio constihatida efetividade do processo. O direito
fundamental a efetividade do processo é norma ipiomgue orienta no sentido de que o
processo cumpra sua finalidade de tutelar direibogue pode ser bem sintetizado com a
famosa maxima chiovendiana segundo a qual o proces® dar a quem tem um direito tudo
aquilo e precisamente aquilo a que se tem dirneémebe-se faciimente que esse fim sé pode
ser obtido se os custos do processo néo ficareroomba daquele que nao pdde obter fora do
processo o0 que ja era seu. Do contréario, o proag@saonferira tutela integral, mas causara
diminuicao do patriménio de quem obteve a tutelsgicional.

Afirmada a relacdo de necessidade entre a conderexgdhonorarios e o
direito fundamental a efetividade do processo, possivel abordar trés importantes
consequéncias disso sobre: a) o valor da condenagdmra ndo possa ser utilizado
diretamente para arbitramento do honorarios sucumbenciais,erdeser levados em
consideracapara eleicdo de critérios objetivos, dai a inctunstnalidade do artigo 20, 8§ 4°
do CPC ; b) dada sua natureza indenizatéria, laridlade da verba ndo pode ser retirada, de
modo absoluto, da parte, 0 que nao prejudica, porémorma meramente supletiva do artigo
23 do Estatuto da Advocacia; c) a existéncia degasns sem condenacdo em honorarios, no
intuito de otimizar o acesso a Justica, consteucemo restricdo ilegitima ao direito ao

processo efetivo, tendo em vista a inadequacgasreedessidade da medida.
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