‘ ' UNIVERSIDADE DE BRASILIA — UnB
h ‘ FACULDADE DE DIREITO

CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

LUCAS ALEM MARTINS
MATRICULA 08/34718

A INCLUSAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS CONTRATUAIS NA CONDENACAO A
REPARACAO POR PERDAS E DANOS

BRASILIA/DF
2012



LUCAS ALEM MARTINS

A INCLUSAO DE HQNQRARIOS ADyOCATiCIOS CONTRATUAIS NA
CONDENACAO A REPARACAO POR PERDAS E DANOS

Monografia apresentada ao final do curso de
graduacdo em Direito da Faculdade de Direito
da Universidade de Brasilia como requisito para
obtenc¢do do grau de Bacharel em Direito.
Orientador: Professor Mestre Hércules Alexandre da
Costa Benicio.

BRASILIA/DF
2012



LUCAS ALEM MARTINS

A INCLUSAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS CONTRATUAIS NA
CONDENACAO A REPARACAO POR PERDAS E DANOS

Monografia apresentada ao final do curso de
graduacdo em Direito da Faculdade de Direito
da Universidade de Brasilia como requisito para
obten¢do do grau de Bacharel em Direito.
Orientador: Professor Mestre Hércules Alexandre da
Costa Benicio.

Brasilia, 19 de setembro de 2012.

Banca Examinadora:

Prof. Mestre Hércules Alexandre da Costa Benicio.
Orientador

Prof. Doutor Othon de Azevedo Lopes
Membro da Banca Examinadora

Prof. Mestranda Roberta Simdes Nascimento
Membro da Banca Examinadora

Prof. Doutor Mamede Said Maia Filho
Membro Suplente da Banca Examinadora



AGRADECIMENTOS

Agradecer se tornou uma tarefa muito mais dificil que o esperado. Nao por
falta de vontade, mas pela dificuldade em encontrar palavras que retratem com precisdo
o sentimento de gratiddo que tenho por cada um de vocés. Assim, fugindo um pouco das
formalidades académicas desse trabalho, tentarei gravar em tinta e papel meu gesto de
agradecimento aquelas pessoas que, de diferentes formas, contribuiram para sua realizag@o.

Como ndo poderia deixar de ser, em primeiro lugar, um agradecimento especial
aos meus pais, Jos¢ e Bene, pelo imenso amor e carinho e por nunca medirem esfor¢os na
hora de oportunizar e apoiar cada um de meus objetivos. Também gostaria de agradecer a
minha irma, Luma, pelos divertidos momentos de descontragdo que, ndo menos relevantes,
contribuiram na preparagdo deste “bolo”. A cada dia mais importante em minha vida,
agrade¢o a minha namorada, Liliana, pelo apoio e por todo carinho proporcionado durante
essa jornada. Vocé esta em cada virgula deste trabalho.

Agradego, também, ao meu orientador pela aten¢do despendida e pelo auxilio,
fundamentais a elaboragdo desta monografia. [gualmente, aos meus amigos pela motivagao e
pelas brincadeiras, bem como aos colegas de trabalho pela compreensdo e incentivo ao longo
desta trajetoria.

Nao poderia deixar de agradecer a todos os funciondrios das bibliotecas que
compdem a rede RVBI, em especial aos que trabalham na Coordenadoria de Documentagao e
Informagao Juridica da Procuradoria Geral da Republica, pela paciéncia e por todo o material
disponibilizado. Sei o trabalho que dei a vocés durante o desenvolvimento desta pesquisa.

Por fim, a esses e a todos os outros, que de alguma forma contribuiram para a
realizacdo desta monografia, um caloroso abrago e meus sinceros agradecimentos, pois sei

que este trabalho ndo seria o mesmo sem a participagdo de todos vocés.



RESUMO

Atualmente, atribui-se a responsabilidade civil uma série de func¢des relacionadas ao evento
danoso. Além de reparar o dano, espera-se que a disciplina também seja capaz de punir e
prevenir condutas lesivas agindo sobre dois p6los de um mesmo fato, o dano e o lesado, de
um lado, e a conduta lesiva e o infrator de outro. Ainda assim, a fun¢do reparatdria assume
posicdo de maior relevo entre os objetivos da responsabilidade civil, que, no desempenho
dessa funcdo, pauta a sua atuagdo, sobretudo, pelo principio da repara¢do integral. De
acordo com este principio, a reparagdo do dano deve fazer com que o lesado seja restituido a
situacdo que estaria caso o dano ndo tivesse ocorrido. Por essa razdo, o ordenamento juridico
preconiza que a reparagdo serd medida pela extensdo do dano. Ocorre que, muitas vezes,
a reparagdo do lesado ndo ¢ obtida naturalmente, fazendo com que este seja compelido a
acionar o Poder Judiciario com o intuito de coagir o responsavel a repara-lo. Nesse caso, em
geral, a contratacdo do causidico torna-se uma despesa necessaria, pois, em nosso sistema, o
advogado ¢ indispensavel a realizagdo da justica. Porém, no direito processual, ndo ha mais
qualquer condenac¢do do vencido no processo ao pagamento de uma compensagdo pelo gasto
do lesado com a contratacdo do advogado. Assim, caso a reparagdo obtida judicialmente ndo
contemple a referida despesa, o proveito obtido sera diminuido, impedindo que a vitima seja
integralmente restituida do dano. Por isso que, em razao do principio da restitutio in integrum,
o lesado tem direito a incluir na condena¢do o valor gasto com os honorarios advocaticios
contratuais, o que se mostra possivel também no dmbito das agdes em que a assisténcia
técnica ¢é prescindivel, porque essa faculdade nao retira da parte o direito de ser representada
pelo advogado, razdo pela qual, existindo adequacdo entre a contratagdo do advogado e o
provimento jurisdicional obtido, a parte tem direito a ser reparada pelo valor gasto com a

referida despesa.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Principio da reparagdo integral. Reparacdo judicial.

Indispensabilidade do advogado. Honorarios advocaticios.
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A INCLUSAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS CONTRATUAIS NA
CONDENACAO A REPARACAO POR PERDAS E DANOS

INTRODUCAO

Nos dias de hoje, sofrer um dano ¢ cada vez mais comum. A todo instante, algum
individuo sofre alguma espécie de prejuizo, seja uma diminui¢do patrimonial decorrente
de uma simples batida de carro, ou do inadimplemento de um negécio que, frustrado, ndo
sO6 reduziu seu patrimonio, como também impediu seu crescimento, seja uma lesdo a sua
integridade fisica, ou quem sabe a um direito de personalidade; o dano, em qualquer de suas
espécies, ¢ um acontecimento recorrente na vida de qualquer ser humano.

Como se ndo fosse o bastante, a cada dia diminuimos ainda mais as barreiras que
de alguma forma limitam as intera¢des humanas. O homem progressivamente consegue se
fazer mais presente em mais espagos e, por conseguinte, estd cada vez mais sujeito aos riscos
e aos mais variados tipos de dano.

Nesse cenario, a responsabilidade civil, como ramo do direito incumbido de lidar
com evento danoso, torna-se ainda mais importante para a tutela e regulagdo do convivio
humano em sociedade. Tanto que, na evolugdo da disciplina, houve significativa ampliag@o
do sistema reparatério, numa tentativa de melhor adequar a responsabilidade civil ao nimero
crescente de danos.

No entanto, apesar de o dano ser cada vez mais frequente na vida dos homens,
parece que, ndo obstante os avangos da responsabilidade civil, muitos danos ndo ddo ensejo a
correspondente reparagdo prevista pelo sistema reparatorio.

Com efeito, além de expandir o campo de abrangéncia da responsabilidade civil, ¢
preciso facilitar o acesso a reparag¢do. Pouco adianta alargar o sistema reparatério se o lesado
que carece de sua tutela passa por transtornos e dificuldades para alcanga-la. Mais do que isso,
deve-se aprimorar a reparagdo, pois, se a tutela oferecida nao ¢ capaz de cumprir o objetivo a
que se propde, ndo havera o interesse do lesado em lidar com os transtornos necessarios a sua

obtencdo. E parece ser esse o problema que ocorre com a nossa responsabilidade civil.



O ordenamento juridico brasileiro ¢ carente! em medidas que facilitem a
reparacdo do evento danoso. Assim, a reparagdo do dano quase sempre decorre de um
processo judicial que, bastante lento e oneroso, faz com que as vitimas simplesmente prefiram
abrir mao da reparagdo devida a ter que passar pelos transtornos de obté-la pela via judicial.

Desse modo, se deixar o processo mais célere e eficiente exige mudancas
profundas no direito processual, cabe a responsabilidade civil, ao menos, aperfeicoar a
reparagdo judicial para que a medida seja capaz de lidar com os transtornos inerentes a sua
obtenc¢do e, assim, tornar-se mais acessivel e atraente ao lesado que pretende tutelar.

Entre os principais fatores que tornam a reparagdo judicial onerosa e, portanto,
desinteressante ao lesado, temos os gastos com os honorarios do advogado que da inicio ao
processo e representa o lesado perante a atividade jurisdicional do Estado.

Questionamos, entdo, se esse gasto necessario a reparacdo judicial ndo pode ser
incluido na condenag¢o do responsavel a reparacdo das perdas e danos do lesado. E, de inicio,
podemos dizer que a responsabilidade civil possui elementos suficientes € bem consolidados
para garantir que a reparagdo judicial do responsdvel abarque também os valores despendidos
com a contratacdo do advogado.

No primeiro capitulo, analisaremos as fung¢des atribuidas a responsabilidade civil
para, entre elas, destacar, como principal fungdo, a reparatéria. Em seguida, exploraremos o
principio da reparacdo integral, visto que este principio esta no nucleo da fung¢do reparatoria e,
consequentemente, em um dos mais importantes objetivos da responsabilidade civil.

No segundo capitulo, vamos tratar da necessidade de contratagdo de advogado
para reivindicar direitos perante o Poder Judicidrio. Nesse capitulo, abordar-se-a o porqué de
o advogado ser indispensavel a realizagcdo da justica, bem como alguns julgados do Supremo
Tribunal Federal — STF a respeito do assunto, para, depois, apreciar as hipoteses em que,
excepcionalmente, o direito brasileiro confere as partes a possibilidade de postularem seus
direitos em juizo sem a necessidade de estarem assistidas por profissional da advocacia.

Por fim, com base nos capitulos anteriores, no terceiro capitulo, vamos analisar a
possibilidade de inclusdo dos honorarios advocaticios contratuais na condenagdo a reparagao
por perdas e danos. De inicio, abordaremos as modalidades de honorarios que compdem a
remuneracdo do advogado, com o objetivo de esclarecer e delimitar o problema, para, entdo,

apresentar o fundamento para inclusdo da verba honoraria no montante reparatério e, em

! Convém esclarecer que o que se pretende dizer € que o sistema juridico brasileiro € muito centrado na atividade
judiciaria, que, por sua vez, ¢ lenta, custosa, ¢ nem sempre conseguird solucionar os problemas que lhe sdo
apresentados. Nao ha um incentivo a solugdo extrajudicial de conflitos, tampouco uma quantidade significativa
de fundos reparatdrios e seguros obrigatorios.



seguida, examinar a jurisprudéncia existente sobre o assunto.

Depois disso, discutiremos a viabilidade de estender a reparacdo dos honorarios
contratuais as acdes constitutivas e declaratorias, uma vez que o direito processual carece de
institutos destinados a preservagdo da situagdo patrimonial do litigante vencedor do processo.
Ao final do capitulo, vamos tratar da possibilidade de incluir o pedido de condenagdo pelo
valor despendido com a contratacdo de advogado nas agdes que prescindem de assisténcia

técnica.



1. RESPONSABILIDADE CIVIL E O PRINCiPIO DA REPARACAO INTEGRAL

1.1. Funcdes da Responsabilidade Civil

“Toda manifestagdo da atividade humana traz em si o problema da
responsabilidade”. Tendo em vista a dualidade do direito como realidade social, pois, a
um s6 tempo, representacdo social ¢ modo de interven¢do na sociedade’, parece claro que a
responsabilidade civil ocupa papel de especial importancia no direito e, consequentemente, na
propria sociedade.

A evolu¢do da responsabilidade civil no decorrer dos séculos, em que os
individuos “insistem” em causar danos uns aos outros, demonstra como o instituto é, em
relagdo aos demais ramos do direito, mutavel e dindmico frente as mudangas sociais*.

Isso poderia nos levar a acreditar que a responsabilidade civil, com uma evolugao
tao longa quanto a da propria humanidade, teria fungdes consagradas e bem definidas pelo
tempo. Isso ndo € verdade’.

A fun¢do da responsabilidade civil € questdo que permeia os mais variados
aspectos da éarea e, consequentemente, do direito e da sociedade. Por isso, t€ém sido objeto
de investigacdo e intenso debate por diversos juristas, podendo-se afirmar que o estudo da
matéria tornou-se campo de batalha das teorias juridico-sociais®.

No entanto, por mais intrigante que possa ser o debate da questdo, ndo ha espaco
para, € nem se insere entre os objetivos deste capitulo, realizar uma andlise mais profunda
sobre o tema, cuja riqueza ¢ suficiente para o desenvolvimento de pesquisas e obras inteiras.

Desse modo, dentro dos limites tragados para esta monografia, faremos uma
andlise ao menos introdutdria dos principais pontos que integram a discussdo sobre as fungdes
da responsabilidade civil, evitando, na medida do possivel, a realizag¢do de cortes tedricos que
venham a ocultar a complexidade da questao.

A doutrina estrangeira nao ¢ uniforme quanto ao elenco de fungdes da
responsabilidade civil. No entendimento de Guildo Alpa, os estudiosos do ramo acolhem

quatro fungdes fundamentais, quais sejam: a) a funcdo de reagir ao ato ilicito danoso, com

2DIAS, 2011, p.1

3 ASSIER-ANDRIEU, 2000, p. XX

4 HIRONAKA, 2000, p. 109

> TUNC, 1989, p. 133

6 PROSSER apud LEVY, 2010, p. 29



o escopo de ressarcir os sujeitos prejudicados por eles; b) funcdo de repristinar ao status
quo ante, ou seja, colocar a vitima na situag@o anterior ao dano; c¢) a fun¢do de reafirmagio
do poder sancionatdrio ou “punitivo” do Estado; d) a fungido preventiva (deterrence) para
intimidar a repeticdo de atos prejudiciais a terceiros. A esta ultima, Alpa acrescenta duas
fungdes de carater econdmico: e) a distribuicdo das perdas de um lado; f) a alocagdo dos
custos, de outro’.

Por sua vez, sem maiores divergéncias, André Tunc entende que, no decorrer
dos séculos, atribuiu-se a responsabilidade civil cinco fun¢des inter-relacionadas: puni¢io
do culpado; vinganga da vitima; indeniza¢do da vitima; restabelecimento da ordem social e
prevengdo dos comportamentos antissociais.?

De acordo com o autor, no desenvolver do século XIX, trés importantes fatores
modificaram essas fungdes que vinham, até entdo, conforme as circunstancias de cada caso,
exercendo harmonicamente maior ou menor importancia.

O primeiro fator, decorrente dos estudos da criminologia, aponta para os
problemas do julgamento do homem pelo préprio homem; o segundo se refere as mudancgas
sociais promovidas pela industrializagdo que elevaram o nimero de danos acidentais, cuja
auséncia de culpa, somada ao primeiro fator, deu ensejo a perda gradativa de trés fungdes,
a vinganca, a puni¢do e o restabelecimento da ordem social; ganhando destaque a funcdo
indenizatoria®.

Dai o terceiro fator consistir na alteracdo do modo de reparacdo do dano que,
diante dos danos acidentais, supera a tradicional prestacdo individual, passando a decorrer
de fontes coletivas e acrescendo a responsabilidade civil uma nova fung¢do: a diluicdo dos
danos!?.

Além disso, com a valorizagdo do homem e a consagracdo da seguranca
por diversos sistemas juridicos, a doutrina passou a apontar a garantia dos direitos dos
cidaddos como mais uma fun¢do da responsabilidade civil. Com isso, para TUNC a
responsabilidade civil teria quatro fungdes contemporaneas: indenizacdo da vitima, prevencao
de comportamentos antissociais, diluicdo dos danos e garantia dos direitos dos cidaddos!!.

Nao obstante as quatro func¢des contemporaneas apresentadas por TUNC,

a doutrina, de modo geral e com ressalva das diferentes perspectivas tomadas e da

7LOPEZ, 2010, p. 78

8 TUNC, 1989, p. 133

9 PUSCHEL, 2005, p. 93-94
10 TUNC, 1989, p. 134

11 TUNC, 1989, p. 134



nomenclatura utilizada, d& a responsabilidade civil trés fungdes principais, funcao reparatoria,
punitiva e preventiva, que serdo mais bem analisadas nos tdpicos seguintes em conjunto com
a dilui¢do dos danos, de maneira que a garantia dos direitos dos cidaddos sera posteriormente

abordada com outras ponderagdes a respeito das demais fungdes da responsabilidade civil.

1.1.1. Punicéo e prevencio das condutas lesivas

Se perguntarmos a um cidadao qual ramo do direito se encarrega de proteger a
sociedade por meio da punicdo e da preven¢@o de condutas danosas, provavelmente o direito
civil ndo estaria entre as respostas e tampouco a responsabilidade civil.

Por outro lado, caso a mesma pergunta fosse dirigida a um jurista contemporaneo,
embora talvez ndo fosse a primeira ideia que lhe surgisse, provavelmente a responsabilidade
civil faria parte da resposta. Isso porque, ja ha algum tempo, boa parte da doutrina civilista
tem acentuado a fun¢do punitiva e, principalmente, a funcdo preventiva da responsabilidade
civil'2,

A puni¢do ¢ tdo antiga quanto o dano, pois decorre de comportamento instintivo
do homem em relacdo a ele e ao seu causador, em uma reacdo de vinganga privada ou
coletiva. Assim, em sua origem havia apenas o ilicito, cuja sancdo buscava, sem qualquer
distin¢do, a reparag¢do do prejuizo e a puni¢do do ofensor. Foi apenas com o desenvolvimento
da escola do direito natural que se deu inicio a separagdo entre ilicito civil e ilicito penal e,
posteriormente, a distingdo entre puni¢do e indenizag¢do!3.

Distincdo que, embora ténue, tem sido desconstruida para retomar a fungdo
punitiva da responsabilidade civil em razdo de melhor adequa-la aos danos insuscetiveis de
reparac¢do pecuniaria'4. Assim, com o intuito de reprimir e prevenir a ocorréncia desses danos,
ressurge a fungdo punitiva da responsabilidade civil como instrumento civil de combate a

impunidade'.

12 Cumpre esclarecer que trataremos das fungdes punitiva e preventiva em conjunto, primeiro, porque, ndo
obstante a importancia e o espago que essas fun¢des t€ém ganhado para a doutrina moderna, uma abordagem mais
detalhada da questdo ndo apresenta maior relevancia para o desenvolvimento deste capitulo; segundo, em razéo
da afinidade das duas fungdes, que, como veremos, diferentemente da fungio reparatoria, atuam com enfoque no
agente e na conduta lesiva e ndo na vitima e no dano.

3VAZ, 2009 p. 25-27

14 Entre esses, além dos danos extrapatrimoniais, os danos coletivos que decorrem de violagdo a direitos difusos
cujas consequéncias assumem tamanha dimens@o e gravidade que ndo podem ser avaliadas com precisdo pela
sociedade.

ISWALD, 2011, p. 55



Afirma-se, entdo, que a fun¢do punitiva teria o objetivo de retribuir o dano ao
agente, a fim de incentivar a conscientizagdo da conduta danosa e prevenir, ou melhor,
dissuadir a ocorréncia de novos danos.

Autores como Carlos Roberto Gongalves apontam que o cardter punitivo da
responsabilidade civil é puramente um reflexo ou um efeito indireto da reparacdo'®. A ideia
¢ que, ao imputar ao agente a responsabilidade por sua conduta, obrigando-o a reparar com
seu patrimoénio os danos causados a vitima, o agente tome consciéncia da propria conduta
e das suas consequéncias, dai que, conforme o lado em que se analisa a questdo, teremos,
respectivamente pela otica da vitima e do agente, uma fun¢do reparatoria e uma funcio
sancionatdria da responsabilidade civil.

Com maior énfase na fun¢do punitiva da responsabilidade civil, os paises de
tradicdo anglo-saxd, desenvolveram a figura dos punitive damages'’, que consistem em
conferir em favor da vitima, a cargo do agente, uma soma em dinheiro superior ao necessario
para a reparagdo do dano, buscando punir o causador pela conduta ilicita e desencorajar
condutas semelhantes'®.

A aplicag@o do instituto estrangeiro no ordenamento juridico patrio ndo ¢ bem
aceita por parte da doutrina nacional'®, que rechaca a ideia por auséncia de amparo legal,
enriquecimento sem causa da vitima, incentivo a litigiosidade judicial, bis in idem e ofensa ao
devido processo legal por auséncia das garantias do processo penal®’.

Criticas que, de outro lado, sdo rebatidas pela doutrina em crescente apoio ao
instituto?!, que ja vem sendo utilizado na jurisprudéncia brasileira, sobretudo na apreciagdo
dos danos morais.

Mais do que a punicdo do agente causador do dano, a fun¢fo punitiva da
responsabilidade civil tem ganhado a afinidade dos juristas pelo efeito preventivo que a

puni¢do pode gerar. E que raramente punic¢do e prevencao estdo separadas na pratica forense,

16 GONCALVES, 2010, p. 672

17 Quanto a tradu¢do do instituto estrangeiro também denominado de examplary damages, vidictive damages,
deterrent damages ou smart money, optamos por ndo traduzi-lo tendo em vista que as tradugdes mais comuns da
doutrina patria: “danos punitivos” e “indenizagdo punitiva” levam a equivocada compreensao do termo, pois o
que assume o carater punitivo ndo ¢ o dano, como sugere o primeiro termo, mas sim o valor revertido em favor
da vitima pelo dano causado; e igualmente inapropriado o segundo termo por acentuar a reparagdo da vitima, o
que, como vimos, se contrapde a propria ideia do instituto de superar, acrescer, a compensagdo do dano.

18 MARTINS-COSTA ¢ PARGENDLER, 2005, p. 16

19 Entre eles, Carlos Roberto Gongalves, Humberto Theodoro Junior € Anderson Schreiber.

20 SEGUNDO, 2010, p. 109 e VAZ, 2009, p. 83.

2l Ponto que demonstra a simpatia do ordenamento juridico brasileiro pelo instituto ¢ o Projeto de Lei
6.960/2002 (Projeto Fiuza) que visa a acrescentar um paragrafo ao art. 944 do Cdédigo Civil, prevendo o
desestimulo ao agente nas indenizag¢des por dano moral; ¢ o Enunciado n° 379 da IV Jornada de Direito Civil
com o entendimento de que o caput do mencionado art. 944 ndo afasta a fung@o punitiva ou pedagdgica da
responsabilidade civil.



de forma que ha uma imbricagdo das fung¢des punitivas e preventivas, principalmente, em
sistemas com san¢des privadas mais desenvolvidas. Todavia, € importante atentar para que
a punicdo sobrecarregada de intencdo retributiva ndo venha a prejudicar a racionalidade
presente na prevencdo, pois € mais importante avaliar se o agente buscou tomar as medidas
necessarias a preven¢ao do dano do que julgar a reprovabilidade moral de sua conduta no caso
particular. Dai a afirmacio de que a prevenc¢do é uma punic¢io racionalizada??.

A importancia progressiva da funcdo preventiva se deve pela insegurancga e
incerteza que caracterizam as sociedades contemporaneas e que sucedem um periodo de
fé cega no progresso da humanidade e na seguranca sustentada pela previsibilidade de um
sistema juridico fechado e pretensamente completo?3.

Sem duvida, no momento atual, a sociedade busca muito mais por prevengdo de
acidentes do que por indenizagdes. Os maleficios da sociedade moderna séo de tal
monta que o medo do pior domina os cidaddos. Hé anseios de segurancga em todos os
setores sociais, apesar de sabermos que ndo existe seguranga total, que o “risco zero”
¢ apenas uma expressao retorica. Mas a populacdo exige isso. Cada acidente ou dano

que acontece ¢ cobrado como e os riscos tivessem sido mal gerenciados. O pior é
que muitas vezes foi essa mesma a causa do desastre*.

Enquanto a repara¢do lida com o passado, com o que ja aconteceu, a prevengao
cuida do futuro, buscando desencorajar a conduta lesiva e evitar a ocorréncia de danos.
E a prevencdo, como dissuasdo, é um efeito automatico da responsabilidade civil, pois a
obrigagdo sucessiva de reparar a vitima deveria servir ndo sd para ressarcir seus prejuizos,
como também para ameagar o culpado e o restante da sociedade?®.

Dai se dizer que se trata de uma fung¢ao indiscutivel da responsabilidade civil, que,
mesmo antiga, permanece valida, ainda que ndo consiga impedir a ocorréncia de danos e que
os individuos continuem a provoca-los convictos de que ndo serdo responsabilizados por suas
condutas?®.

A doutrina, influenciada pela analise economica do direito, entende que
os efeitos preventivos da responsabilidade civil, em grande parte, decorrem de fatores
econdomicos. Segundo Guido Calabresi, podem ser divididos em duas formas de prevengao:
a specific deterrence, decorrente de agdes estatais refletindo a preocupag@o publica em inibir
determinadas condutas geradoras de dano; e a general deterrence, com o maior ou menor

desestimulo em realizar certa conduta com base unicamente na relagdo custo/beneficio de

2LEVY, 2012, p. 126

23 MORAES, 2006, p. 237
24 1OPEZ, 2010, p. 77

25 LOPEZ, 2010, p.78

26 TUNC, 1989, p. 134



mercado, isto €, sem intervengdo publica?’.

Assim, a specific deterrence, carrega uma valoracdo politica da conduta lesiva de
modo a criar medidas para desestimula-la?®. Nesse cenario, a responsabilidade civil constitui
um dos instrumentos de concretizagdo dessa politica.

De outro lado, na general deterrence, ¢ o funcionamento de mercado que ird
circunscrever as atividades lesivas, através de uma analise de custo/beneficio da conduta
danosa, o que pode gerar a prevencdo em dois momentos. Primeiro, incentivando os
individuos a optarem pelo desenvolvimento de atividades mais seguras ao invés de atividades
mais perigosas ja que o custo dos acidentes eleva o preco da atividade e, depois, estimulando
os individuos a tornar mais segura a atividade desenvolvida a fim de diminuir os gastos com
os danos provocados?.

Portanto, na general deterrence a responsabilidade civil atua sobre uma conduta
lesiva que reflete o desprezo do agente pelos custos da atividade em prol de seus beneficios,
ao passo que, na specific deterrence, atinge condutas que desprezam as regras de ordem
publica que regulam aquela atividade.

A tese apresentada ¢ criticada por estar ligada as teorias capitalistas e se basear
demais na frieza dos mecanismos de mercado, ignorando fatores de natureza ndo econdmica
que influem na pratica de condutas lesivas.

Nesse contexto de prevengdo por meio dos mecanismos de mercado, interessante
observar como os punitive damages podem intensificar o efeito preventivo ao majorar o valor
devido em razao do dano provocado, evitando que o agente seja incentivado a realizar ou

manter a conduta lesiva, porque, através de um cdlculo de custo/beneficio, concluiu ser mais

27 CALABRESI apud LEVY, 2012, p. 135-136

28 Importante observar que a responsabilidade civil ndo deve ser o unico meio de prevengdo, visto que, embora
possa contribuir com ela, ndo substitui medidas que possam promover mudancas de comportamento realmente
pedagdgicas, tais como educagdo publica, tratamento de delinquentes, geragdo de emprego, etc. Assim, a
prevengdo ndo é obtida apenas com a obrigagdo de reparar o dano causado, pois pressupde técnicas mais
elaboradas do que isso. Deve, na verdade, estar consubstanciada em um conjunto de atores sociais, por esse
motivo o efeito preventivo da responsabilidade civil difere de caso a caso. Nos crimes violentos, por exemplo,
o agente ndo ¢ impedido pela ameaga de vir a reparar a vitima ou o bem lesionado. No entanto, nas infragdes
de ordem financeira, o temor de ter que arcar com indeniza¢des gordas em virtude de violagdo a propriedade
intelectual, a livre concorréncia ou a ordem econdmica pode inibir o agente de realizar a conduta lesiva de forma
mais eficiente do que a possivel condenagdo na esfera criminal. Da mesma forma, nos casos de violagdo aos
direitos de personalidade, muitas vezes, a san¢do penal ¢ insuficiente e depende de critérios rigidos para sua
aplicacdo, de maneira que a responsabilidade civil mostra-se mais adequada para lidar com a situacdo, evitando
que danos graves a personalidade passem impunes. TUNC, 1989, p. 135-136

Y LEVY, 2012, p. 137-138

30 Assim seria um exemplo de general deterrence o recall das fabricas de carro com o intuito de evitar acidentes
¢ os futuros gastos com as respectivas repara¢des ou, ainda, a adogdo de equipamentos de prote¢do individual
(EPI) mais modernos, buscando diminuir os custos com acidentes de trabalho. J& um exemplo de specific
deterrence seria as normas publicas de protecdo ambiental a fim de inibir condutas lesivas ao meio ambiente,
que ndo seriam incentivadas se ndo fosse a atuagdo governamental sobre a atividade.
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proveitoso reparar o dano do que preveni-lo.

Atualmente, a fung¢@o preventiva da responsabilidade civil ndo se limita mais
a evitar o dano por meio do efeito dissuasério da reparacdo, o que seria uma prevencio
posterior ao dano. Entendendo que a prevencao teria duas facetas, crescem os estudos sobre
a prevencdo anterior ao dano, fundada, principalmente, no principio da precaucdo, em que se
busca evitar que o dano ocorra por meio de medidas juridicas que viessem a sanar a ameaca
de danos graves e irreversiveis3!.

Pelo que ja foi apresentado, pode-se notar que as fun¢des punitiva e preventiva
da responsabilidade civil atuam com enfoque na conduta lesiva do agente. Desse modo,
justamente por avaliar a conduta ¢ que o desempenho dessas fun¢des deve vir relacionado a
responsabilidade subjetiva, principalmente no ambito da punicdo, em especial nos punitive
damages, em que a culpa constitui fundamento essencial de sua aplicagdo?.

Por agir sobre a conduta do ofensor € que a fungdo preventiva da responsabilidade
civil é ainda mais limitada na preven¢do de danos acidentais, em que, diante da auséncia de
culpa, ha menor influéncia da responsabilidade civil sobre a conduta3. No entanto, como
vimos, isso ndo impede que a gestdo da atividade busque a prevengdo de danos em razdo dos
custos que a responsabilidade civil pode gerar diante da ocorréncia de acidentes. Ainda assim,
a observagdo ¢ valida para demonstrar que, embora a responsabilidade civil possa contribuir
significativamente para a preven¢do, essa ¢ uma tarefa a ser desempenhada por um conjunto

bem estruturado de instrumentos juridicos e sociais.

1.1.2. Reparac¢iao do dano

Ao tratarmos da funcdo reparatdria, logo pensamos no sistema juridico que cuida

das perdas e danos. Sem duvida, essa fungdo ¢ a razdo de ser da responsabilidade civil.** E,

31 LOPEZ, 2010, p. 78-79

32 Interessante notar como, por vezes, a adogdo de institutos juridicos estrangeiros é feita sem a observancia dos
pressupostos tedricos e sociais que lhe deram origem e circunscrevem sua aplicagdo. Entre as criticas a aplicagdo
dos punitive damages pela jurisprudéncia brasileira, destaca-se a insuficiéncia, se ndo inexisténcia, de critérios
para incidéncia do instituto, o que nfo ocorre no direito estadunidense em que os critérios de aplicagdo dos
puntive damages sdo bem assentados pela doutrina e pela jurisprudéncia. Um dos critérios para sua aplicagdo ¢
a existéncia de conduta culposa, a fim de evitar que o instituto se aplique a casos de responsabilidade objetiva.
No Brasil, a inexisténcia desses critérios deu ensejo a decisdes que desvirtuam os pressupostos e fundamentos do
instituo estrangeiro, ao aplica-lo em casos de responsabilidade civil objetiva do Estado, como no Al 455846/RJ,
disponivel no informativo n. 364 do STF publicado em 11 de outubro de 2004.

3 TUNC,1989, p. 137

34 LOPEZ, 2010, p. 76. Como veremos, essa fun¢do terd papel fundamental no desenvolvimento desta
monografia e constitui o principal objeto deste capitulo, razdo pela qual serda melhor abordada nos topicos
seguintes.
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de todas as fungdes atribuidas a responsabilidade civil, a fungdo reparatdria parece ser a Gnica
funcdo incontestavel da responsabilidade civil, ndo obstante a enorme divergéncia sobre em
que medida e de que forma essa fun¢do deve ser exercida.
O direito de reparar o dano que lhe foi causado ¢, para muitos autores, um direito
imanente ao homem, uma consequéncia logica e natural de reag¢do ao dano3® e de protecdo a
propriedade:
Esta necessidade de proteger ou de recuperar aquilo que se encontra na nossa
esfera patrimonial, ou, a0 menos de compensar o reflexo desta perda ou desgaste
na circunstancia juridica de cada um de nos, tudo isto é absolutamente jungido a
condi¢do humana, pois o homem atavicamente ndo admite ser lesado, espoliado,
agredido, ofendido. Essencialmente, mais do que naturalmente até, este sentimento

de rejeicdo ao desconforto, ao prejuizo, a perda, a ofensa, estd vinculado a condi¢do
humana mesma.3¢

Apesar dessa conotacdo natural da fungdo reparatéria de tratar a reacdo
ao prejuizo sofrido como algo inerente a condicdo humana, a responsabilidade civil,
inicialmente, estava mais relacionada ao rompimento da ordem social e ao pecado. Assim, na
medida em que essa concepgdo inicial perde destaque, € que a funcdo reparatdria passa a se
firmar como func¢do fundamental da responsabilidade civil.

Nessa perspectiva, todas as preocupagdes voltam-se para a satisfacdo do interesse
da vitima na busca de garantir que esta ndo venha a sofrer nenhuma alteracdo do seu status
pessoal ou patrimonial®’.

O restabelecimento do equilibrio econdémico-juridico rompido pelo dano ¢
a causa geradora da responsabilidade civil®8. Surgindo uma necessidade fundamental de
recompor esse equilibrio, o que se procura fazer ¢ repor a vitima ao status quo ante, isto é, a
situacdo anterior ao dano, por meio de uma indenizacdo fixada conforme a extensdo do dano
provocado’’

Por isso, afirma-se que as obrigacdes decorrentes da responsabilidade civil
exercem, sobretudo, mas ndo exclusivamente, uma finalidade estatica de protecdo da esfera
juridica do individuo, que possui uma expectativa legitima de preservacdo dessa situacdo, ou
seja, de manutengdo do status quo*’.

TUNC aborda duas fungdes que estariam diretamente relacionadas a reparacio.

Trata-se do apaziguamento da vitima e da realizagdo da justica. Acredita-se que a

35 SEGUNDO, 2010, p. 84

36 HIRONAKA, 2000, p. 109

37 BITTAR FILHO, 2002, p. 37

38 DIAS, 2011, p. 43

39 CAVALIERI FILHO, 2010, p. 13
40 NORONHA, 2010, p. 459
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indeniza¢do, ou a esperanga desta, teria o conddo de satisfazer a revolta e o desejo de
i a d frido*!. Contud y 1t it
vinganga que surgem como reacdo ao dano sofrido*'. Contudo, convém ressaltar que muitas
vezes uma declarag@o judicial em prol da vitima exerce melhor a fun¢do do que qualquer
soma em dinheiro revertida em seu favor. Diante disso, extrai-se que a realizagdo da justica
ocorreria com a composi¢cdo do dano. Todavia, o referido autor reconhece nas controvérsias
existentes a dificuldade de determinag@o do que seria uma reparagdo justa para o agente e para
vitima*2,
Se a reparacdo da vitima ¢ um objetivo indiscutivel, é, também, um objetivo

dificil de se alcangar®3. Pois, conforme esclarece WALD,

Existem diversos aspectos da vida de um individuo (direitos e bens) que, muito

embora componham sua personalidade, seu patriménio ideal, ndo possuem uma

valorag@o direta, e, portanto ndo podem ser ressarcidos.

E o caso de uma lesdo a intimidade, a privacidade, a imagem de um individuo.

Nesses casos, a aplica¢do da fungdo ressarcitoria se torna inviavel, tendo em vista

que o retorno ao statu quo ante ¢ impossivel. A lesdo sofrida ¢ indelével, porquanto
atinge o “ser” do individuo e ndo o “ter”*.

Nesses casos, ndo se pode falar em indenizagcdo ou ressarcimento, mas sim em
uma satisfacdo compensatéria como forma de tentar minorar, por meio de uma soma em
dinheiro, danos, por natureza, irreparaveis®. E da (im)possibilidade de recompor o dano
que surgem as diferentes nomenclaturas para a fung¢do que aqui optamos por chamar de
reparatoria®.

Além da dificuldade de reparar integralmente o dano sofrido, ha outros limites no

desempenho dessa fungdo. Muitas vezes, parte dos danos sofridos pela vitima, principalmente

41 Vale ressaltar que esse efeito de satisfagdo da revolta e desejo de vinganga da vitima também ¢ alcangado ante
o carater retributivo presente na func@o punitiva da responsabilidade civil.

4“2 TUNC, 1989, p. 145

$DIAS, p. 143

44 WALD, 2011, p. 54. Interessante observar que, diante da impossibilidade de ressarcir determinados danos,
o autor divide a presente funcdo, abordando separadamente as func¢des ressarcitdria e compensatoria da
responsabilidade civil.

4 LOPEZ, 2010, p. 77. Para este autor, vale ressaltar, com exce¢do da responsabilidade contratual, mesmo
nas perdas materiais ¢ impossivel recolocar a vitima ao estado anterior ao dano. Nesse ponto, ganham
destaque as dificuldades apresentadas pela doutrina na complexa tarefa de fixa¢do do valor pago a vitima a
titulo de compensag@o por danos a bens juridicos extrapatrimoniais, ou seja, por defini¢do, economicamente
imensuraveis. Diante deste paradoxo, questiona-se o real efeito compensatdrio de uma medida, que, para nds,
embora impropria, constitui em favor do lesado bem fungivel por exceléncia, com potencial para propiciar a
vitima proveito compensatorio, i.e., substitutivo do dano sofrido.

4 Cumpre esclarecer, quanto as possiveis nomenclaturas para a fungdo ora em analise, que optamos pelo
termo “fun¢do reparatdria” por se mostrar mais adequado em razdo de sua amplitude. Desse modo, concordamos
com o entendimento de NORONHA ao explicar que “indenizagdo e ressarcimento sdo palavras praticamente
sindnimas na lingua portuguesa [v. 2, cap. 9], ambas parecendo mais adequadas para referir a reparagdo por
danos patrimoniais. Compensagdo, por seu turno, fica melhor para danos extrapatrimoniais [v. 2, cap 10]:
indenizar ¢ apagar o dano, o que s se consegue fazer através da reposi¢do do patriménio na situagdo em que
estava antes, enquanto compensar ¢ dar algo que contrabalance o mal causado, mas sem poder apagar este.”
(NORONHA, 2010, p. 460).
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no campo dos danos acidentais, ndo sdo reparados pela responsabilidade civil, mas sim por
seguros, seguridade social e servicos de saude publica. Ademais, ¢ comum que a reparacio
seja precedida de intermindveis discussodes judiciais cujos dispéndios, frequentemente, inibem
ou reduzem significativamente seu papel reparatorio.*’

O dano sofrido pela vitima repercute na coletividade que se comove com
a lesdo de um dos seus membros e logo procura o responsavel pela recomposi¢do, que
restituird ndo so a vitima, mas a propria ordem social daquela coletividade. Por isso, ndo se
trata de um aspecto puramente patrimonial, a repercussdo coletiva ¢ essencialmente uma
repercussao social, pois “0 maior interessado na mantenca das situacdes € a sociedade e ndo o
individuo™8.

Assim, como a responsabilidade civil faz com que o risco de insolvéncia do
responsavel corra por conta da vitima, ndo basta que o direito a reparagdo supere a exigéncia
da culpa e se estabeleca, também, na teoria do risco ou na ideia de garantia, busca-se
que a reparagdo ultrapasse os limites da relagdo individual e se fundamente na ideia de
solidariedade.

Este terceiro modelo vai além da ideia de uma simples responsabilidade objetiva,
pois esta permanece uma ideia vinculada a parametros individuais, ao passo que o
modelo ao qual agora nos referimos transcende o individuo e socializa as perdas.
Nao se trata, portanto, de condenar alguém individualizado a ressarcir um prejuizo,

mas sim de transferir para toda a sociedade, ou para um setor desta, uma parte do
prejuizo.®

A ideia consiste em desvincular a reparacdo do agente e a conduta danosa. Se
antes a reparagdo estava condicionada a presenca da culpa e, posteriormente, a do risco, a
recomposi¢do do dano ganha tamanha importancia social que, atingindo dimensdes coletivas,
passa a ser garantida por uma estrutura coletiva de socializagdo das perdas, fundada na
solidariedade.

A diluicdo dos custos dos danos ¢ considerada por TUNC uma fungdo

contemporanea da responsabilidade civil. Assim, em que pese restar duvidas se a socializacio

47T TUNC, 1989, p. 143
48 MIRANDA, apud DIAS, 2011, p. 8
4 FACCHINI NETO, 2010, p. 27
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dos riscos seria uma fun¢do da responsabilidade civil*, diante dos contornos ¢ peculiaridades

da ideia, o tema serd tratado separadamente no tdpico a seguir.

1.1.3. Socializa¢ao dos riscos

Como vimos anteriormente, a responsabilidade civil ampliou progressivamente a
sua abrangéncia, de modo a tutelar a repara¢do de um nimero cada vez maior de danos. Nesse
contexto, o direito a repara¢do ganha espago em uma dimensdo coletiva, fortalecendo uma
vontade social de reparar todo e qualquer dano. Pois, “o dano por esse novo enfoque, deixa de
ser apenas contra a vitima para ser contra a propria coletividade, passando a ser um problema
de toda sociedade™!.

No entanto, diante desse alargamento, ndo € raro se deparar com casos em que,
apesar da vontade coletiva de reparar o dano, torna-se injusto atribuir sua reparacdo a um
agente cuja conduta, por vezes ainda que licita, deu causa ao dano>2.

A solugdo para o conflito de atribuir a um individuo os custos para a satisfagdo de
uma vontade social € a socializagdo dos riscos. Desse modo, natural que seja uma coletividade
quem venha a arcar com as despesas de um interesse, também coletivo, de reparar um dano, a
principio ndo tutelado pela responsabilidade civil.

Oportuno diferenciar a socializagdo dos riscos da atribuicdo de responsabilidade
pelo dano a determinadas classes de individuos ou atividades que estdo em melhores
condi¢des de suportd-la, o que ocorre independentemente da ocorréncia ou ndo da
socializagdo do risco. A confusdo ocorre, porque aqueles em melhores condigdes de arcar
com custos elevados geralmente sdo sujeitos com poder para redistribuir esses custos a
uma coletividade’3. Assim, a mera atribui¢do a determinada sociedade empresaria do dever

de reparar os danos causados por sua atividade, por si s6, ndo promove a socializagcdo dos

50 Conforme veremos, a socializagdo dos riscos estd intrinsicamente ligada a reparagdo da vitima, inclusive,
podendo-se afirmar que a finalidade da diluicdo é garantir a sua restitui¢do integral, colocando o dano e
sua reparagdo a frente dos demais aspectos que circunscrevem a responsabilidade civil. Por isso, diante da
resisténcia de denominar de fungdo algo cuja fungdo é garantir o desempenho de outra fungdo, questiona-se se
a socializag¢@o dos riscos seria um meio de implementacdo da responsabilidade civil e de suas fun¢des, ou um
resultado/efeito produzido, entre outras maneiras, pela responsabilidade civil de forma a integrar uma de suas
fungdes, tal como ocorre com a punicgio e a prevengdo, que ndo deixam de ser efeitos ou resultados produzidos
por meio do instituto. A questdo, sem maiores repercussdes para o desenvolvimento dessa monografia, parece
se resumir a perspectiva adotada. Pela perspectiva da reparagdo do dano, a socializa¢do dos riscos se apresenta
como um instrumento de garantia, por outro lado, pela perspectiva do custo da reparacdo e a quem ele deve ser
atribuido, a socializag¢@o dos riscos mais se aproxima de um efeito gerado pela exigéncia de reparagio através da
responsabilidade civil.

S CAVALIERI FILHO, 2010, p. 156

32 TUNC, 1989, p. 145

33 TUNC, 1989, p. 146
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riscos, que ocorrera apenas caso a sociedade empresaria repasse o custo dos danos a uma
coletividade, no caso, seus proprios clientes.

Verifica-se, portanto, que a atribui¢do do dever de reparar a sujeitos ligados a uma
coletividade constitui, na realidade, instrumento direto de socializagdo do risco por meio da
responsabilidade civil, que também podera gerar a socializa¢do por via indireta, ¢ o caso dos
seguros.

O seguro de responsabilidade civil, cuja finalidade, conforme dispde o caput do
art. 787 do Cdédigo Civil*4, é garantir o pagamento de perdas e danos devidos pelo seguro a
terceiros, evoluiu com o avanco da responsabilidade objetiva como forma do agente recuperar
a protecdo perdida com a teoria do risco através da diluicdo dos danos entre todos os
segurados>>.

Nesse ponto, interessante trazer a ponderacdo de NORONHA ao observar que

a coletivizag@o, neste aspecto ligado ao seguro de responsabilidade civil, como
se v€, comeca sendo consequéncia da objetivagdo, para num segundo momento
realimentar o movimento em dire¢do a cada vez maior objetivagdo: ao garantir a

reparacdo dos danos sofridos, ela potencia a evolugdo da responsabilidade no sentido
da progressiva objetivagdo.>®

Observa-se, entdo, com maior clareza, a relacdo dialética no desenvolvimento da
responsabilidade civil e do seguro de responsabilidade®’, pois enquanto a primeira provoca
indiretamente a socializa¢@o do risco por meio do segundo, este supre as necessidades daquela
propiciando a sua expansao.

O seguro de responsabilidade se apresenta como auxiliar da responsabilidade
civil, a0 menos em sua fun¢do reparatoria, pois proporciona garantias nao so para o agente,
permitindo uma maior previsibilidade do custo dos acidentes, mas também para a vitima,

possibilitando a sua indeniza¢do imediata®.

> Art. 787. No seguro de responsabilidade civil, o segurador garante o pagamento de perdas e danos devidos
pelo segurado a terceiro.

35 Convém diferenciar o seguro de dano do seguro de responsabilidade. O primeiro visa proteger um bem contra
a ocorréncia de um dano, independentemente de sua origem e da culpa de quem o causou. Ja o segundo, como
visto, busca garantir a responsabilidade civil do segurado pelos prejuizos que vier a causar a terceiros. No ambito
da responsabilidade civil, a doutrina critica o seguro de danos ao afirmar que a sua maior facilidade, isto é, o
ressarcimento do dano com a sua mera comprovacdo sem qualquer discussdo sobre a conduta do ofensor, ¢é
também o seu maior problema, visto que ha limites quantitativos para a indenizag@o de forma a comprometer sua
eficiéncia reparatoria. Por essa razdo, na maior parte dos casos a vitima tera que comprovar a conduta culposa do
ofensor para complementar a reparacgdo pela via judicial. (LEVY, 2012, p. 186-190)

36 NORONHA, 2010, p. 568

ST TUNC, 1989, p. 146

3 LEVY, 2012, p. 187. Além dessas vantagens, TUNC destaca a importincia da socializagdo dos riscos para
evitar que a responsabilidade civil ndo torne inviavel o desempenho de determinadas atividades (TUNC, 1989,
p. 146). E NORONHA destaca que, com o seguro de responsabilidade, os juizes puderam apreciar melhor a
situacdo da vitima garantindo-lhe uma reparagdo integral, antes comprometida por uma analise mais comedida
do juiz diante do fato, uma vez que cabia ao responsavel arcar com todo o peso da reparag@o.
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Por conta desses beneficios, a doutrina defende o incremento de seguros de
responsabilidade civil, sobretudo como seguro privado obrigatdrio, previsto no art. 788 do
Cddigo Civil, que consiste basicamente na imposi¢do legal de contratar seguro para protecio
de terceiros, como condicdo de exercicio de determinadas atividades especialmente lesivas. E
que o seguro privado obrigatorio supera o microuniverso da acdo indenizatdria apresentando

multiplas vantagens em relag@o ao sistema puro da responsabilidade objetiva, entre elas

(i) assegura a reparacdo mesmo a quem ndo tenha acesso por razdes variadas,
ao Poder Judiciario; (ii) assegura repara¢do mesmo em caso de insolvéncia do
causador do dano; (iii) permite o pronto pagamento da indenizagio, evitando o
longo e tormentoso itinerario das a¢des de indeniza¢do, marcado, mesmo quando
teoricamente imune a discussdo da culpa, pelo intenso antagonismo entre autor ¢
réu, a deflagrar, nfo raro, uma sucessdo interminavel de recursos e expedientes
processuais protelatorios; (iv) permite que o pagamento da indenizagdo ocorra de
modo progressivo, proporcionalmente a recuperacdo da vitima em concreto, ao
contrario das agdes de indenizagdo, em que o quantum indenizatério vem fixado,
quase sempre, em um momento Unico; (v) afasta, ao transferir do causador do dano
para a seguradora, instintos punitivos que tendem a elevar imensamente o valor das
indenizagdes; e, por fim, com especial importancia; (vi) possibilita a dilui¢do do
dano por todo o universo de segurados, sem onerar exclusivamente um tnico réu,
que nas ac¢des de indenizagdo acaba muitas vezes, condenando apenas para que nao
se deixe a vitima sem qualquer reparagdo™.

Nota-se, entdo, que o seguro de responsabilidade, como meio de socializagdo dos
riscos, corrige em varios aspectos os problemas de concretizacdo da fungao reparatdria ndo so6
da responsabilidade objetiva, mas da propria responsabilidade civil.

No Brasil, hd o Seguro Obrigatério de Danos Pessoais causados por veiculos
automotores (DPVAT), regulado pela Lei 6.194/74, que, apesar dos limites indenizatorios
fixados pelo artigo 3°, destaca-se pela socializag@o dos riscos presente no artigo 7° da referida
lei, ao prever indenizacdo para vitimas com seguro ndo realizado ou vencido a ser paga pela
sociedade de seguradoras que compde o DPVAT®.

Além dos seguros, ha outros meios de socializacdo dos riscos como os fundos
indenizatérios e a seguridade social, meios em que a reparacdo dos acidentes se baseia
principalmente na solidariedade social.

No ambito da responsabilidade civil, o fundo indenizatério ¢ um conjunto
financeiro, formado por recursos publicos e/ou contribui¢gdes dos ofensores, com o objetivo de

subsidiar a repara¢@o dos danos decorrentes de acidentes especificos.

3 SCHREIBER, 2011, p. 729-730

60 Art. 7° A indenizagdo por pessoa vitimada por veiculo ndo identificado, com seguradora ndo identificada,
seguro ndo realizado ou vencido, serd paga nos mesmos valores, condigdes e prazos dos demais casos por um
consorcio constituido, obrigatoriamente, por todas as sociedades seguradoras que operem no seguro objeto desta
lei.
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Comum na Franca, os fundos indenizatdérios ndo parecem ser uma prioridade
para o Brasil, que, priorizando o sistema de reparacdo da responsabilidade civil, recorre a
demandas coletivas para o caso de grandes desastres®!.

Aproximando-se da atividade de um fundo indenizatério, a Lei 12.190/10
concede compensagao moral a pessoas com deficiéncia fisica em decorréncia da utilizagao de
talidomida, substincia tardiamente proibida pelo Estado que pode provocar a mé formagao
de fetos. A referida lei incumbiu o INSS de indenizar as vitimas por meio de dotagdes
orcamentarias do Estado com a mera realizagdo de prova pericial, de modo que a socializa¢io
dos danos no caso assemelha-se a da seguridade social®?.

Com a seguridade social, o “Estado assume para si, através dos seus organismos
de assisténcia social, a missdo de reparar o dano ingressando na relagdo privada a fim de
garantir o imediato e eficiente ressarcimento da vitima”®.

Nesse contexto em que o Estado desenvolve uma politica publica de socializa¢do
dos riscos, fixando mecanismos para a garantia de uma reparagdo célere e integral, merece
destaque o modelo instituido na Nova Zelandia pela edi¢do do Accident Compensation
Act (ACA) em 1972, por meio do qual o Estado assumiu a responsabilidade pela reparacéo
de todos os danos acidentais causados a seus cidaddos, estabelecendo uma completa
socializag@o dos riscos e suprimindo, na maior parte dos casos, o direito de o cidadao pleitear
individualmente a reparagdo do dano pelo acidente®.

O modelo neozelandés nasceu em meio ao desenvolvimento do Estado do Bem
Estar Social, em que se constatou a insuficiéncia da responsabilidade civil como mecanismo
de indenizagdo das vitimas de danos acidentais. Assim, firma-se a ideia do seguro publico
nacional como solugdo global para o problema da reparagdo dos danos acidentais. Essa
solugdo aborda o problema sob duas perspectivas complementares, uma anterior ao dano em
um processo de prevencdo e reducdo dos danos por meio da reeducacdo de agentes nocivos, €
outra, posterior ao dano, com a organiza¢do de fundos indenizatorios para garantir a reparacao
da vitima independentemente do debate sobre a conduta que deu origem ao dano®.

Nota-se, assim, que o modelo neozelandés alargou para toda a sociedade

os beneficios decorrentes da socializagdo do risco, propiciando para todos, entre outras

61 Nesse ponto, destaca-se o Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD), previsto pela Lei da Ag¢do Civil
Publica (Lei 7.347/85), composto principalmente pelas condenagdes oriundas de demandas coletivas, porém,
com o objetivo principal de reconstruir o bem lesado ¢ ndo exatamente recuperar as vitimas. LEVY, 2012, p. 198
2 LEVY, 2012, p. 202

S LEVY, 2012, p. 202

% LEVY, 2012, p. 203

65 TUNC, 1989, p. 79-80
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vantagens, imediata e pronta reparagdo pelos danos acidentais, livre dos problemas com
gastos, solvéncia do devedor e discussdo da conduta lesiva.

No entanto, a experiéncia neozelandesa revela que a instituicdo do modelo
implicou a mitigag¢do da fungdo preventiva da responsabilidade civil, provocando o aumento
do encargo social e gerando um ciclo vicioso prejudicial ao funcionamento do sistema®® e até
mesmo ao desenvolvimento econdmico do pais.

Apesar do efeito negativo sobre a fun¢do preventiva, o que foi mitigado com
alteragdes posteriores ao implemento do ACA®’, o sistema merece destaque pela forma como
lidou com o problema da reparagdo dos danos acidentais, colocando a vitima a frente do
ofensor e garantindo a reparacdo do dano independentemente das nuancas da conduta danosa.

Assim, o modelo neozelandés, como solucdo radical ao problema da reparagao
de danos acidentais, apresenta-se como simbolo de socializagdo dos riscos, cuja extremidade
ressalta os limites, vantagens e desvantagens da socializag@o dos riscos demonstrando como
esta tem revolucionado a responsabilidade civil contemporanea, principalmente, no ambito da

reparac¢ao.

1.1.4. Consideracoes adicionais.

Por trds do papel de prevenir condutas lesivas, evitar danos, punir agentes e
reparar vitimas, a responsabilidade civil desempenha fung¢do essencial ao sistema juridico e a
toda sociedade.

A responsabilidade civil pode ser analisada pela perspectiva da composi¢do
de uma situagdo juridica subjetiva. Por essa oOtica, a responsabilidade ¢ consequéncia da
insatisfacdo de um direito subjetivo pela ndo observancia do dever que lhe corresponde.

Tratando dessa questdo, LOPES esclarece que:

Dai que, no direito subjetivo — Recht —, como a mais relevante situagdo juridica
subjetiva, possam-se distinguir dois momentos basicos. Um primeiro consistente na
expectativa juridicamente garantida de obter uma prestagdo ou uma coisa de outrem
— Recht —. Em um segundo momento no direito subjetivo, apos a ndo-realizagdo
voluntaria da prestacdo, ha a exigibilidade, ou seja, a possibilidade de coagir o
devedor a realizar a pretensao resistida — Anspruch.

O dever, por sua vez, apresenta-se como uma situagdo juridica subjetiva
correspondente a ideia de direito subjetivo, ou seja, direito e dever sdo duas
perspectivas de uma mesma relagdo, tendo existéncia interdependente, simétrica e

6 MORSELLO, 2006, p. 17

67 Em 1982, a jurisprudéncia neozelandesa reconheceu a possibilidade de ajuizamento de agdes pessoais para
aplicacdo dos punitive damages como meio de fortalecer a prevencdo de danos, atentando para que a aplicagéo
desmedida do instituto ndo viesse a comprometer o sistema indenizatorio instituido pelo ACA. MORSELLO,
2006, p.17
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reflexa. Como ndo poderia deixar de ser, assim como o direito subjetivo tem dois
momentos, 0 mesmo acontece com o dever. No dever, ha a obrigacdo (Schuld para a
doutrina alem3) de realizagdo de uma prestagdo ou um ato, correspondente a ideia de
expectativa juridicamente garantida de prestagdo. Ndo cumprida a prestacdo a tempo
e a modo, em correspondéncia a ideia de exigibilidade, surge a responsabilidade
(Haftung), pela qual o devedor ¢ chamado a responder pela san¢do decorrente do
ndo-cumprimento voluntario da prestagdo ou do ato.%®

Se partirmos dessa concepc¢do, podemos afirmar que a responsabilidade civil

funciona como mecanismo de prote¢do de direitos subjetivos, isso porque, ao obrigar que o

ofensor arque com as consequéncias da inobservancia do dever correspondente a um direito,

a responsabilidade civil propicia a tutela deste direito perante as condutas que venham a
comprometer sua realizagcdo, motivo pelo qual

na sociedade pos-moderna, o instituto da responsabilidade civil possui papel

fundamental para a resolugdo dos conflitos intersubjetivos e transindividuais,

permitindo-se uma melhor compreenséo da prote¢éo do direito individual, coletivo e
difuso®.

Dai se afirmar que “hoje os principios da responsabilidade civil se tornaram

a sancdo geral de todas as regras de direito”’. Mais do que isso, superando essa ideia,
ANDRADE esclarece que

a responsabilidade civil ¢ um dos instrumentos juridicos mais flexiveis, dotado

de extrema simplicidade, estando apto a oferecer a primeira forma de tutela a

interesses novos, considerados merecedores de tutela tdo logo sua presenga seja

identificada pela consciéncia social, e que de outra maneira ficariam desprotegidos,

porque ainda ndo suficientemente amadurecidos para receberem atengdo e, portanto,
regulamentag@o propria por parte do legislador ordinario.”!

Assim, verifica-se que, ao buscar a tutela de novos interesses, a responsabilidade
civil age como importante instrumento de comunicagdo entre sociedade e direito, fazendo
com que um atue sobre o outro, na medida em que responsabiliza individuos por suas
condutas e promove mudangas juridico-sociais.

Entretanto, teme-se que o excesso de imputs e o seu alargamento excessivo
gere uma crise de superabundancia, levando a responsabilidade civil a exercer funcdes
incompativeis com a sua natureza, de forma a distorcer sua fun¢do principal. Isso chama
atencdo para o fato de que, sistematicamente, os alicerces da responsabilidade civil ndo estdo
bem assentados, ndo s6 com relagdo aos critérios de imputacdo adotados, como também no

que se refere as fungdes que ela deve desempenhar’?.

68 LOPES 2006, 259

69 LISBOA, 2010, p. 256

70 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon apud LEVY, 2012, p.29
7I ANDRADE, 2006, p. 238

72 ANDRADE, 2005, p. 252-255
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Nesse aspecto, a discussdo sobre as fung¢des da responsabilidade civil fica mais
nitida quando separarmos, de um lado, a vitima e o dano, e, do outro, o agente e a conduta
lesiva, demonstrando, assim, que o problema decorre da abordagem unitaria de um instituto
com dois enfoques distintos e prejuizos mutuos, o que se torna mais complicado quando a
reparagdo se insere no centro do debate como fun¢ao incontestavel do sistema, pois como bem
apontado por LEVY:

De uma “responsabilidade-san¢@0”, centrada no autor e na sua culpa, passando por
uma “responsabilidade-indenizag¢do”, centrada na vitima, alguns ainda enxergam
uma “responsabilidade-antecipag@o”, todas fungdes que tém na forma de reparar o

dano — ainda que um dano futuro, como no caso da antecipagdo — o seu principal
elemento definidor”.

1.2. A reparacio integral

A fungdo precipua da responsabilidade civil é restituir a vitima a situagdo que
estaria se 0 dano ndo tivesse ocorrido. Por essa razdo a reparagdo ¢ medida pela extensdo do
dano’ para que corresponda a todo prejuizo sofrido, dai se dizer que a repara¢do deve ser
integral.

Importante esclarecer que agora ndo se trata do momento de afericdo dos
elementos da responsabilidade civil e, consequentemente, do dever de reparar (an debeatur),
mas sim de um momento posterior & configuracdo deste, em que se discute o quanto deve-
se reparar (quantum debeatur)’, fase que ndo tem recebido da doutrina ou da jurisprudéncia a
mesma atencao ¢ estudo voltados a fase anterior.

Assim, caracterizada a responsabilidade, cabe ao agente restabelecer o equilibrio
juridico-econdmico rompido pelo dano. Nesse ambito, impera o principio da reparagdo

integral ou, também, principio da equivaléncia entre o dano e a indenizag¢do, que “busca

B LEVY, 2012, p. 29-30

74 DIREITO; CAVALIERI FILHO, 2011, p. 371

75 Sobre esses dois planos de analise da responsabilidade civil, MONTEIRO FILHO destaca que “mister se faz
esclarecer quais sejam os dois planos de investigagdo sucessiva que ora importa retratar. O primeiro envolve
a demonstracdo dos pressupostos da responsabilidade (dano, nexo causal e culpa, quando ndo dispensada,
nas hipdteses objetivas). De fato, diante de uma demanda reparatéria, num primeiro momento, o objeto da
perquiricdo do magistrado consiste em verificar a presenca dos pressupostos caracterizadores do dever de
indenizar. Nesse contexto, podem ocorrer, basicamente, duas situagdes: ou se comprovam 0s pressupostos,
e assim da-se origem a obrigagdo ressarcitoria; ou esses ndo se fazem presentes, e ndo ha que se tratar de
reparagdo. SO se passa a investigagdo do montante do dever de reparar o dano quando se estiver diante de
situagdo que configure a existéncia dos seus pressupostos. E, uma vez superado esse primeiro plano (an
debeatur), voltam-se as aten¢des ao tema da avaliagdo, da quantificagdo dos danos ja entdo reconhecidos. Eis o
segundo momento na ordem de consideragdes sucessivas constante das a¢des de responsabilidade civil (quantum
debeatur), ao qual se chegara tdo-somente apos se lograr €xito na caracterizacdo dos pressupostos”’MONTEIRO
FILHO, 2000, p. 124-125.
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colocar o lesado em situagdo equivalente a que se encontrava antes de ocorrer o ato ilicito,
ligando-se diretamente a propria funcdo da responsabilidade civil, que é fazer desaparecer, na
medida do possivel, os efeitos do evento danoso”7.

Na busca pela reparagdo mais completa possivel, convém analisar melhor os

modos de reparagao.

1.2.1. Modos de reparacio

O modo de reparagdo do dano consiste na determinacdo do conteudo dessa
obrigagdo, assim, ha dois grandes modos de reparacdo: a reparagdo especifica ou natural (in
natura), € a reparagdo em pecunia ou por equivalente em dinheiro”’.

Pelo modelo da reparagdo natural, restitui-se ao lesado o mesmo bem subtraido de
seu patriménio’®, desse modo, a reparag¢do do dano se realiza materialmente, fazendo com que
a reparacdo especifica seja a forma ideal de reparagcdo por melhor realizar a ideia de justica
comutativa e o retorno ao status quo ante’®.

Assim, a repara¢do em pectnia surge como modo subsidiario de reparacdo
dos danos, aplicavel quando a reparagdo especifica ndo for possivel ou ndo proporcionar a
reparagdo integral do lesado.

Como a reparacdo natural apresenta-se como meio de reparagdo mais adequado
ao dano, permitindo a sua efetiva remocéo, a doutrina defende a adogdo deste modelo como
principal modo de reparag@o. Por isso, tenta-se ampliar a incidéncia do art. 947 do Cddigo
Civil, a principio restrito a responsabilidade negocial, a fim de conferir fundamento legal para
este posicionamento®’.

No entanto, justamente a principal e mais atraente caracteristica desse modelo
de reparacdo ¢ que o torna limitado ante os inumeros obstidculos para sua implementacdo.

Pois, como o contetdo da reparagdo é o bem lesado, a efetividade deste modelo vincula-se a

76 SANSEVERINO, 2010, p. 19

77 DINIZ, 2010, p. 135

78 Com base em Carlos Alberto Ghersi, SANSEVERINO apresenta duas possibilidades faticas para a reparagio
especifica. A primeira consiste na repara¢do do mesmo bem lesado, conservando os elementos essenciais do bem
danificado e suas faculdades funcionais, é o caso, por exemplo, de reparar a infiltragdo de um imével ou o dano
a pintura de um automovel. A segunda possibilidade se caracteriza pela substituicdo do bem danificado por um
bem semelhante com a mesma fungdo. SANSEVERINO, 2010, p.39

79 MARTINS-COSTA, 2009, p. 144

80 SANSEVERINO, 2010, p. 38

Art. 947. Se o devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-a pelo seu valor, em
moeda corrente.
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natureza deste bem, razdo pela qual acaba sendo mais aplicavel nos danos patrimoniais®!.

Diante dessa relagdo com o bem lesado, a possibilidade da reparacdo especifica,
sua adequacio, e real proveito para o lesado, s6 podem ser aferidos no caso concreto, hipdtese
em que caberd ao juiz avaliar os interesses da vitima — que pode insistir na reparagdo natural
ou preferir a reparacdo em pecunia — e a onerosidade da medida para o devedor, visto que ela
pode se tornar excessiva e desproporcional®?.

Esses fatores tém feito com que a reparacdo pecuniaria culmine como o modo
mais comum de reparagdo do dano por apresentar maiores vantagens de ordem pratica®3, uma
vez que promove a reparagdo do dano, ao restabelecer o equilibrio patrimonial por meio do
pagamento de um valor equivalente a extensdo dos danos sofridos pela vitima. Nesse caso,
interessante esclarecer que a reparacdo ¢ uma divida de valor, j4 que ndo tem como objeto
direto o dinheiro, o qual é apenas um meio de medir a prestagdo reparatoria®. Prestacdo essa
que, por forga do principio da reparagdo integral, ndo deve superar o dano sofrido pela vitima,
enriquecendo-a, nem ficar aquém de toda extensdo do dano, tornando a reparagdo incompleta
¢ insuficiente no desempenho de sua finalidade®.

Observa-se, portanto, que na reparacdo especifica a determinacdo de como
o agente deve reparar o lesado ¢ mais facil, visto que a prestacdo reparatdria consiste na
recomposi¢do do mesmo bem ou na sua substitui¢do por um equivalente. A mesma facilidade
ndo ocorre na recuperacdo pecuniaria, em que hd a avaliagdo do dano sofrido em toda a
sua extensdo para determinar qual valor em dinheiro corresponde a restituicdo integral do
patrimonio lesado.

Nos dois modos de reparacdo ¢ possivel notar como o principio da reparagdo
integral se insere como critério fundamental de determinacdo da reparagdo devida, ressaltando
a importancia deste principio para o desenvolvimento adequado da principal finalidade da

responsabilidade civil.

81 Nao obstante a insuficiéncia da reparacdo especifica para os danos extrapatrimoniais, hd medidas reparatérias
deste modelo que podem ser tomadas a fim de reparar a o dano, ¢ o caso da retratagéo, retificagdo ou até mesmo
eliminag¢@o do ato ilicito nas hipoteses de dano moral.

8 Em determinados casos, a reparagdo especifica se apresenta mais benéfica ao lesado do que o retorno ao
estado anterior ao dano, v.g., a substituicdo de uma coisa velha por uma coisa nova de maior valor. Ao enfrentar
essa situacdo, Aguiar Dias aduz que caberia ao juiz rechagar a reparagdo natural ou determinar este modo de
reparagdo fazendo com que o devedor repare a mais e reclame, posteriormente, a diferenca na reparagdo a fim
de evitar enriquecimento indevido. A solucdo é apreciada por dar primazia a reparagdo natural, todavia critica-
se que, diante das dificuldades no cumprimento da reparagdo especifica deve o juiz determinar a sua substituigdo
pela reparagdo pecuniaria, conforme prevé o art. 947 do Codigo Civil, de maneira a evitar o prolongamento do
litigio com a apuragdo e cobranga da diferenga. DIREITO; CAVALIERI FILHO, 2011, p. 439-440

8 SANSEVERINO, 2010, p. 40

8 DINIZ, 2010, p. 135

85 GAMA, 2011, p. 604
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1.2.2. Principio da reparacio integral

O principio da reparagdo integral (restitutio in integrum) ou principio da
reparacdo plena ou, ainda, principio da equivaléncia entre os prejuizos e a indenizagdo, tem
como principal objetivo colocar a vitima na situacdo em que estaria caso nao tivesse ocorrido
o fato danoso®®.

A ideia de apagar o dano restituindo o lesado ao status quo ante é uma das fic¢des
juridicas sobre a qual o ordenamento se sustenta, pois, naturalmente, ha danos que, embora
possam ser compensados, sdo verdadeiramente irrepardveis, motivo pelo qual o objetivo
apontado se opera de forma aproximativa ou conjectural®’. Assim, como a responsabilidade
civil tem como fun¢do primordial a reparagdo mais completa do dano, o principio constitui
a diretriz principal para avaliagdo dos danos e fixagdo da reparagdo, pois, se na pratica nem
sempre ¢ possivel alcancar a reparagdo integral, “nem por isso deve o Direito deixar de
procurar aproximar-se o quanto seja possivel da melhor indenizagdo, ou seja, da forma ou do
valor que melhor atenda ao ofendido”®8.

O principio da reparagdo integral mostra-se presente, tanto na reparagdo especifica
quanto na repara¢cdo em pecunia, sendo, contudo, mais bem concretizado no primeiro modo,
pelo fato de a reparagdo do dano ocorrer materialmente. Vale ressaltar, contudo, que nem
sempre a reparagdo especifica é suficiente para alcancar a reparacdo integral do dano, o que
pode ser demonstrado de forma mais clara pelo art. 952 do Cddigo Civil que, ao dispor sobre
a reparagdo no caso de usurpacdo ou esbulho, determina, além da restitui¢do da coisa, a
reparacdo dos lucros cessantes e de eventual deterioragdo do bem?®.

Todavia, o principio da reparagdo integral revela sua maior utilidade pratica
na reparacdo pecunidria em que se impde a tarefa de avaliar a extensdo dos danos para se
determinar qual valor compensaré integralmente todos os prejuizos sofridos.

Desde o direito romano — em que responsabilidade civil e responsabilidade penal
se confundiam diante da unidade do ato ilicito — ja se proclamava que “‘Restitutio in integrum

in genere sic solet difiniri: Ut sit pristini status amisi recuperatio’ (a integral restitui¢@o

8 SANSEVERINO, 2010, p. 48

87 MARTINS-COSTA, 2009, p. 143

8 CASILLO, 1994, p. 85

89 Art. 952. Havendo usurpacdo ou esbulho do alheio, além da restituigdo da coisa, a indenizagdo consistira
em pagar o valor das suas deterioragdes e o devido a titulo de lucros cessantes; faltando a coisa, dever-se-a
reembolsar o seu equivalente ao prejudicado.
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assim pode ser definida: que seja a recuperagdo do estado primitivo do perdido)”®°. Porém,
foi apenas no Renascimento, com a unificacdo e generalizacdo do ilicito civil por meio do
advento de uma clausula geral de responsabilidade civil subjetiva no Coédigo Civil Francés
de 1804, que a jurisprudéncia e a doutrina francesa desenvolveram o principio da reparagdo
integral a partir da clausula geral de responsabilidade (art. 1.382) acrescida de um segundo
artigo em que se previa, de forma genérica, que a reparagdo pelo inadimplemento do contrato
abrangia os danos emergentes e os lucros cessantes (art. 1.149).

Embora nio houvesse previsdo semelhante a do art. 1.149 para a responsabilidade
extracontratual, a doutrina francesa ndo contesta a sua incidéncia para os demais casos.
Ao contrario, parece nao haver davidas de que o principio da restitutio in integrum é, ao
menos implicitamente, aceito por toda doutrina francesa por corresponder a uma exigéncia
fundamental de justi¢a, havendo apenas objecdes quanto a extensdo do seu campo de
aplicagdo’!.

A sistematizacdo francesa influenciou outros ordenamentos juridicos modernos,
sobretudo aqueles de origem romano-germanica, de forma que, no Brasil, a ideia se
desenvolveu desde uma previsdo genérica no art. 22 do Codigo Criminal de 18302, passando
por um tratamento misto de clausula geral e tipificacdo do ilicito civil no Cédigo Civil de
1916%, e pela Constituigdo Federal de 1988 que, superando o debate juridico em torno do
assunto, consagrou a repara¢do dos danos extrapatrimoniais®, até alcangar o Codigo Civil de

2002 que, inovando na matéria, trouxe nao s6 uma clausula geral de responsabilidade civil

%0 CASILLO, 1994, p. 84

1l VINEY, 1988, p. 81-82

92 Art. 22. A satisfagdo sera sempre a mais completa, que for possivel, sendo no caso de duvida 4 favor do
offendido.

Para este fim o mal, que resultar & pessoa, e bens do offendido, sera avaliado em todas as suas partes, ¢
consequencias.

Conforme se observa, havia uma atipicidade semelhante a instituida pelo codigo civil francés, embora ainda néo
existisse uma separa¢do definitiva do ato ilicito civil e penal.

9 0 Cédigo Civil de 1916 possuia em seu art. 159 um conceito genérico de ato ilicito, porém, optou pela
tipificagdo das principais parcelas indenizaveis nos casos de homicidio e lesdo corporal através dos artigos 1.537,
1.538 e 1.539.

Art. 159. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

%4Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

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

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

Até o advento da Constitui¢do de 1988, a jurisprudéncia brasileira resistia em reconhecer o dano moral, que,
muitas vezes, era apreciado por perspectiva patrimonial sem que fosse possivel a cumulagdo deste dano com o
dano material. MONTEIRO FILHO, 2008
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subjetiva e objetiva®, como também a positivagdo do principio da reparagdo integral no caput
do art. 944 ao prever que “a indenizacdo mede-se pela extensao do dano”.

Pela redagdo do dispositivo, é evidente que no ambito da reparacdo o foco da
analise deve recair sobre o dano e ndo sobre o ofensor, isto ¢, deve o direito olhar ndo para
o causador do dano, buscando medir-lhe a culpa, mas sim para o dano a fim de avaliar sua
extensdo?.

Assim, na linha do que vem sendo exposto, para o efetivo desempenho da funcio
de reparar o dano, o que convém ressaltar constitui o nucleo duro e fungdo primordial do
instituto, deve a responsabilidade civil se ater ao dano e a vitima e ndo ao ofensor e a conduta
lesiva.

O caput do art. 944 do Codigo Civil consagra esse entendimento acolhendo
de maneira clara o principio da reparacdo integral, cujo fundamento pode ser extraido da
Constitui¢do Federal e de um dos principios mais basicos do sistema juridico, ou ainda, antes
disso, da propria concepgdo de justiga corretiva da teoria de Aristdteles.

Para o fildsofo, a justiga corretiva ¢ aquela que desempenha uma fungao corretiva
na relagdo entre os individuos buscando manter uma igualdade segundo uma proporcao
aritmética, de maneira que se torna indiferente se a conduta ¢é realizada por um homem bom
ou mal. Nesse sentido, a injustica € caracterizada pela desigualdade, que, por sua vez, pode
decorrer de um dano gerador de uma “perda” e um “ganho”. Esse tipo de injustica ¢ corrigido
através do meio termo entre o maior € o menor, isto &, entre o ganho e a perda, a fim de
alcangar a justica pela igualdade existente antes e depois do dano?’.

A exigéncia de que haja correspondéncia entre a reparagdo e a perda, como forma
de proporcionar uma igualdade entre 0 momento anterior e posterior ao dano demonstra como
a concepcdo aristotélica de justica corretiva se amolda ao principio da reparagdo integral e a
no¢ao moderna de responsabilidade civil.

Além disso, ¢ possivel consubstanciar o principio da reparacdo integral na
protecdo constitucional a propriedade privada, mais do que isso, na prépria fungdo do
ordenamento juridico em, ndo s6 buscar a atuacdo harmoénica de cada individuo dentro de
sua esfera de liberdade, como também garantir que eventual violagdo a esfera alheia seja

integralmente reparada.

95 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo inico. Havera obrigag@o de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

% ALVIM, 1972, p. 215

97 ARISTOTELES, 1984, p.126-127
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Dai a brilhante colocagdo de WALD ao afirmar que, com o principio da reparagdo
integral, a funcdo reparatdria constitui-se como verdadeiro
mecanismo de concretizagdo e manutengdo do principio constitucional da
propriedade privada. Ndo ressarcir a vitima ¢ o mesmo que negar-lhe ou retirar-lhe
esse direito.
Desse modo, a obrigagdo de ressarcir nada mais ¢ do que a garantia de protecio da

propriedade dos bens que compdem o patriménio de determinado individuo, que é
considerada uma projegéo de sua propria personalidade.”®

E por isso que a reparacdo mede-se pela extensdo do dano, pois o seu objetivo ¢
manter a integridade de todos os bens e direitos que compdem a esfera juridica individual do
lesado.

Por essa perspectiva, parece claro que, pelo principio da restitutio in integrum, o
limite da reparagdo € o proprio dano, de forma que cabe ao responsavel reparar “todo o dano,
mas ndo mais que o dano”®. E com base nessa ideia que SANSEVERINO sustenta que os
danos sofridos pelo lesado ndo correspondem apenas ao piso minimo da indeniza¢do, mas
também ao seu teto maximo, assim, o autor elenca trés finalidades, ou func¢des, do principio
da reparacdo integral:

A plena reparacio do dano deve corresponder a totalidade dos prejuizos
efetivamente sofridos pela vitima do evento danoso (fungdo compensatdria), ndo
podendo, entretanto, ultrapassa-los para evitar que a responsabilidade civil seja
causa para o enriquecimento injustificado do prejudicado (fungdo indenitaria),
devendo-se estabelecer uma relacdo de efetiva equivaléncia entre a indenizagéo e os

prejuizos efetivos derivados dos danos com avaliagdo em concreto pelo juiz (funcdo
concretizadora ou prejuizo real).!%0

Com efeito, a compensa¢do ¢ a finalidade mais expressiva do principio da
reparagdo integral, contudo, a funcdo indenitdria merece algumas consideragdes em razao dos
aspectos praticos que exerce na determinacdo da reparacdo devida.

Com base nessa faceta do principio da reparagdo integral impde-se que a
reparacdo ndo deve superar a extensdo do dano, sob o risco de dar ensejo ao enriquecimento
sem causa da vitima. Nesse aspecto, a reparagdo integral do dano e o enriquecimento

ilicito, embora correlacionados, ndo se confundem!?!, pois pelo primeiro instituto evita-se a

% WALD, 2011, p. 53

% VINEY, 1988, p. 81

100 SANSEVERINO, 2009, p. 58

101" A responsabilidade civil e o enriquecimento sem causa sdo duas modalidades de obriga¢des autdbnomas.
A primeira voltada a reparagdo dos danos e a segunda a remogio dos acréscimos patrimoniais injustificados,
motivo pelo qual prescinde da existéncia de dano. Assim, uma diferen¢a fundamental é que “o enriquecimento
sem causa atua na esfera patrimonial do enriquecido, determinando a restituicdo da vantagem indevidamente
obtida (restitutio in integrum) [sic], enquanto a responsabilidade civil tem por fun¢@o a reparacdo dos danos com
a reposi¢do do patrimonio do lesado no estado anterior ao evento danoso (status quo ante)”. NANNI, Giovani
apud SANSEVERINO, 2009, p. 61
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ocorréncia do segundo.

Um dos efeitos decorrentes da finalidade indenitaria ¢ a compensagdo das
vantagens ou beneficios obtidos pela vitima em razdo do fato lesivo, o que se denomina
compensatio lucri cum damno'*?. A compensagdo ocorre justamente para evitar que, apos a
reparagdo do dano, haja o enriquecimento injustificado da vitima, pois, se um mesmo fato da
origem a um dano e a um beneficio, a reparacdo daquele sem a compensagdo deste geraria
para o lesado um enriquecimento indevido.

Nota-se, entdo, que o requisito fundamental para que haja a compensatio lucri
cum damno é que o beneficio e a reparagdo decorram do mesmo fato, ou seja, deve haver
identidade de causas tanto para o dano como para a vantagem obtida'%.

E pela auséncia na identidade de causas que a doutrina e a jurisprudéncia tém
afastado a possibilidade de compensag¢do entre a reparagdo e os beneficios obtidos pela
previdéncia ou pelo seguro de dano, uma vez que o fato lesivo ndo ¢ o suporte fatico do
beneficio, mas tdo somente o suporte fatico da regra juridica que lhe da ensejo!%4.

Outro efeito da finalidade indenitaria do principio da reparacdo integral ¢ a
incompatibilidade direta deste principio com os puntive damages, pois, se a extensdao do dano
funciona como limite indenizatério, surge um obice a superacdo deste valor com finalidade
punitiva ou preventiva'%.

Tendo em vista a dificuldade pratica de alcangar com precisdo a extensdo do

dano e, portanto, o minimo ¢ o maximo indenizatdrio, observa-se que a impossibilidade

102 Esta compensa¢do ndo se confunde com a compensagdo prevista no art. 368 do Cddigo Civil em que ha
mutualidade de créditos e débitos entre os individuos, pois na compensatio lucri cum damno observa-se tio
somente o patrimonio do lesado, que obteve vantagens e danos com o fato danoso.

103 SANSEVERINO, 2009, p. 64-65

104 Quanto a previdéncia e ao seguro de danos, a ideia é que o beneficio decorre de uma regra juridica prevista
no acordo ou no regulamento existente entre a vitima e a seguradora ou previdéncia, de forma que a ocorréncia
do dano seria apenas o implemento da condi¢cdo necessaria ao pagamento do beneficio que, na realidade, ¢
uma contraprestagdo pelo valor pago pela vitima a seguradora ou a previdéncia. Assim, por exemplo, em um
seguro de automovel, a reparagdo devida pelo responsavel ndo pode ser compensada pelo prémio recebido pela
vitima, pois, embora dependa da ocorréncia do fato danoso, o prémio é uma contraprestagdo ao valor pago pelo
assegurado no contrato de seguro, sendo esse negdcio juridico a causa do premio e ndo o evento lesivo.

Ademais, o fato de se tratar de seguro de danos, que tem a vitima como assegurada, ¢ relevante, porque a
jurisprudéncia firmou o entendimento de que ¢ possivel compensar a reparagdo com o valor pago pelo DPVAT,
uma vez que, em geral, como o assegurado ¢ o ofensor, o DPVAT funcionaria como seguro de responsabilidade
civil, fazendo com que o beneficio pago em favor da vitima decorra de prestagdo paga pelo ofensor. Dai a
sumula 246 do STJ prevendo que “O valor do seguro obrigatorio deve ser deduzido da indenizagdo judicialmente
fixada”.

105 Aqui fica evidente o problema de reverter em favor da vitima a majoragdo da reparagio a titulo de punitive
damages com o proposito de punir o agente e dissuadir condutas semelhantes. E por isso que, a exemplo do que
ocorre no direito estadunidense, a majoragdo do valor em virtude dessa fungido deve ser fixada a parte do valor
correspondente a fungdo reparatdria. Isso ndo ocorre no ambito dos Tribunais brasileiros. Todavia, a questdo
tem sua relevancia obscurecida pelo fato dos punitive damages virem associados a danos extrapatrimoniais, cuja
natureza impossibilita a determinag@o econdmica do referido limite indenizatorio.
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de a reparagdo superar o dano devido ao invés de servir como parametro para a reparagao,
por vezes, ¢ usada como freio aos interesses legitimos do lesado, passando a ele o 6nus da
incerteza. Por isso, alguns doutrinadores defendem que, diante da davida, a atengdo do juiz
deve voltar-se em favor do lesado, ainda que se corra o risco de haver excesso na reparagao,
pois “o risco inverso de a vitima receber menos do que teria direito € que ndo pode ser
admitido”196,
Desse entendimento extrai-se o aforisma “in dubio pro creditoris”'"’, pelo qual,
diante da davida, decide-se em favor do lesado e ndo do agente, pois
Quem deve merecer por primeiro e com plenitude a protecdo da lei e do
ordenamento juridico é a vitima, e ndo o ofensor, sempre que ndo houver meios
seguros ¢ matematicos para a fixacdo do valor devido. Toda a atenc¢do do julgador
deve voltar-se para o vitimado, pois se ha um risco de o ofensor indenizar mais do
que deve, ou de a vitima receber menos do que tem direito, ndo é o réu que deve ser

beneficiado. Quem pratica um ilicito ¢ assume o dever de ressarcir o dano causado
deve sujeitar-se ao risco de eventual excesso.!%8

Da dificuldade pratica de se mensurar fielmente a extensdo do dano, destaca-se,
como efeito do principio da reparacdo integral, que a fixagcdo da reparagdo devida ao lesado
deve ser feita caso a caso por meio de uma avaliagdo concreta do juiz. Assim, afasta-se desde
logo uma andlise abstrata da questdo e o tarifamento indenizatorio, impondo-se sempre a
individualizacdo dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais sofridos com a devida aten¢@o ao
caso concreto!?,

Por isso, argumenta VINEY que o principio da reparacdo integral tem como uma
de suas principais virtudes a adaptacdo da reparagdo a situacdo concreta do dano por meio
de um critério objetivo que fornece maior seguranca e diminui as incertezas de um critério
equitativo!1?.

Contudo, algumas obje¢des sdo feitas a aplicagdo do principio. Afirma-se que
o principio € marcado pelo seu conteudo econdmico, razdo pela qual sua aplicabilidade fica
comprometida no ambito dos danos extrapatrimoniais. Além disso, o principio ndo leva
em consideragdo as necessidades reais do lesado, o beneficio obtido pelo ofensor e nem a

sua capacidade econdmica ou o grau de culpa de sua conduta, o que pode levar a situagdes

106 CASILLO, 1994, p. 87

107 Arnaldo Marmitt esclarece que “inconfundiveis entre si sdo os aforismas do in dubio pro creditoris e do in
dubio pro reo. Este ultimo tem destinag@o totalmente diversa, sendo aplicavel apenas na esfera criminal, em face
das davidas quanto a autoria e a materialidade. Tutela-se ai a liberdade do cidaddo, porquanto na indenizagéo
por ato ilicito ha a confluéncia de dois interesses privados, postos num mesmo patamar no referente a matéria
probante”. MARMITT, 2005, p. 377

108 MARMITT, 2005, p. 376

109 SANSEVERINO, 2009, p. 76-77

110 VINEY, 1988, p. 83
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em que a falta de propor¢do entre a reprovabilidade da conduta e o dano causado afronte a
equidade!'!,

E com o intuito de lidar com essa eventual despropor¢do equitativa que alguns
autores enxergam no pardgrafo unico do ja mencionado artigo 944 do Codigo Civil uma
solugdo para esse problema. Todavia, o paragrafo tinico desse artigo ¢ bastante controvertido

na doutrina, motivo pelo qual ele serd mais bem abordado no topico seguinte.

1.3. Aspectos controvertidos da reparacao integral no Codigo Civil de 2002

O principio da reparagdo integral exerce relevante papel na determinagdo do
quantum reparatorio devido a vitima para restitui-la ao status quo ante. No entanto, “se na
perspectiva da vitima, as vantagens da consagracao irrestrita do principio sdo evidentes, na do
agente causador do dano, a sua adog¢do plena e absoluta pode constituir um exagero”!!2.

E por essa razio que o Codigo Civil fixou algumas hipéteses de excegdo a regra
da reparagdo integral em que se adota a equidade para fixacdo do montante reparatorio.
Entre elas, a principal é a possibilidade de redu¢@o da indenizacdo quando houver excessiva
despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano causado, prevista no proprio paragrafo
unico do art. 944. Além dessa hipdtese, o Codigo Civil previu a reparag@o por equidade nos
casos de responsabilidade civil do incapaz e culpa concorrente, respectivamente nos arts. 928
¢ 945 da Lei Civil'3.

Em todos esses casos, o legislador incumbiu o 6rgdo jurisdicional de adaptar a
reparagdo ao caso concreto por meio da equidade, que, nesse sentido, desempenha funcdo
integrativa, servindo de instrumento para que o Juiz elabore uma solu¢do que corresponda
a especificidades do caso concreto quando a aplicagdo abstrata da norma ndo poderia
resolver! 4.

A excepcionalidade da utilizacdo da equidade na fixacdo da reparagdo nido
implica afastar a lei conferindo ao juiz o poder de julgar a causa arbitrariamente conforme a

sua concepcao pessoal de justica. Ao contrario, a decisdo deve atenuar a rigidez abstrata da

T VINEY, 1988, p. 84-85

112 SANSEVERINO, 2009, p. 80

113 Além desses casos, hé reparagio por equidade nos casos de ofensa a honra por injuria, difamagdo ou caldnia,
¢ ofensa a liberdade pessoal (arts. 953 ¢ 954 do Codigo Civil). Porém, nesses casos ndo se trata necessariamente
de mitigagdo do principio da reparagdo integral, uma vez que, pela natureza do dano e da causa, a equidade teria
o papel de modificar o critério tarifario anteriormente previsto em fungdo da pena relativa ao crime que deu
origem a ofensa.

114 CARVALHO FILHO, 2003, p. 88-89
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norma de forma fundamentada e com a observancia dos critérios legais que autorizaram o

julgamento por equidade!’.

1.3.1. Reparacio por equidade na responsabilidade civil dos incapazes.

No ordenamento juridico brasileiro a responsabilidade civil do incapaz!!®
¢ subsididria. Isso porque, por for¢a do art. 932, 1 e Il do Cddigo Civil, atribui-se
ao representante legal a responsabilidade dos atos ilicitos praticados pelo incapaz,
independentemente de culpa do representante no dever de vigilancia (art. 933 do Cddigo
Civil)!7. Entdo, o responsavel pelo incapaz, a principio, é também o responsavel pelos danos
causados por este. Contudo, diz o art. 928:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis ndo tiverem obrigagdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios
suficientes.

Paragrafo tinico. A indenizagdo prevista neste artigo, que devera ser eqiiitativa, ndo
tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem.

A responsabilidade do incapaz por inexisténcia de obrigacdo do responsavel
¢ mais remota, visto que sua incidéncia acaba se restringindo as hipoteses de suspensdo
do poder familiar. Assim, mais comum, a responsabilidade civil do incapaz em razdo da
insuficiéncia do representante para arcar com a reparagdo. Nesse caso, a reparagdo ¢ fixada
por meio da equidade, atendendo as condi¢des econdmicas das partes a fim de melhor se
adaptar ao caso concreto e conciliar dois objetivos, isto é, garantir a subsisténcia e a dignidade
do incapaz e daqueles que dependam dele e, a0 mesmo tempo, propiciar ao lesado a reparagdo
pela conduta do inimputivel mesmo diante da auséncia ou insolvéncia do representante
legall!®,

Importante notar que, nessa hipdtese, ndo hd necessariamente a impossibilidade
de a reparacdo fixada na equidade compreender todos os danos sofridos pelo lesado, o que,
inclusive, deve ser buscado pelo juiz, desde que ndo prejudique financeiramente o sustento do

incapaz.

115 SANSEVERINO, 2009, p. 93

116 A incapacidade se caracteriza pela inimputabilidade do causador do dano que, via de regra, decorre da
auséncia de idade (menores de 18 anos) ou sanidade mental, arts. 3° ¢ 4° do Cddigo Civil.

17 Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagdo civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;

II - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigdes;

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos [ a V do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte,
responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

118 SANSEVERINO, 2009, p. 134-135



31

1.3.2. Clausula geral de reducio da reparacdo — o paragrafo unico do art. 944 do
Codigo Civil de 2002

Entre os casos, esta ¢ a hipdtese mais ampla e de maior controvérsia na doutrina.
Primeiro, porque dificilmente ndo havera despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano e,
depois, se ndo pelos termos ou critérios adotados, ao menos pela racionalidade do dispositivo.
Vejamos:
Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo unico. Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o
dano, podera o juiz reduzir, eqiiitativamente, a indenizagao.

Pela redagdo do paragrafo tinico, podemos notar que se trata de uma clausula
geral'’. Desse modo, a formulagdo do dispositivo ¢ feita de forma ampla e genérica,
permitindo a sua aplicagdo em todo um dominio de situagdes em que caberd ao juiz
adapta-la as peculiaridades do caso concreto e a doutrina e a jurisprudéncia estabelecerem
melhor quando haverd excessiva despropor¢do, o significado e os graus de culpa, os danos
englobados, bem como, a maneira de se proceder na reducgdo equitativa da reparagao.

Entre os elementos que ddo ensejo a aplicacdo do dispositivo, a necessidade de
uma expressiva despropor¢do entre o grau de culpa e o dano ¢ fundamental para restringir a
aplicag¢do da reducdo por equidade, visto que se trata de excecdo a reparacdo integral, regra
acolhida pelo caput do dispositivo. Assim, repita-se, como em geral havera desequilibrio entre
o grau de culpa e o dano, exige-se que a despropor¢do seja excessiva, manifesta, isto é, em
situagdes extraordinarias.

O foco das discussdes doutrinarias sobre o dispositivo estd na gravidade da
culpa. Primeiramente, cumpre esclarecer que o pardgrafo tinico adotou o grau de culpa como
elemento de quantificagdo da reparacio (quantum debeatur) e ndo para sua configuracio (an
debeatur), caso em que mesmo a culpa leve da origem ao dever de indenizar!?°,

Questiona-se, entdo, se o dispositivo teria se referido a culpa em sentido lato,

incluindo o dolo, ou a culpa em sentido estrito. Com base no direito comparado, a doutrina

119 De acordo com AMARAL “clausulas gerais sdo proposi¢des normativas cuja hipdtese de fato (fattispecie),
em virtude de sua ampla abstragdo e generalidade, pode disciplinar um amplo numero de casos, conferindo ao
intérprete maior autonomia na sua fun¢fo criadora. Diferem das regras juridicas pelo fato de estas contarem
com uma estrutura mais precisa, menos vaga. Apresentam certa indeterminagdo na hipdtese de fato, e por isso
elas so6 se compreendem em cotejo com outras realidades normativas. Seriam, assim, regras incompletas, que se
concretizam no ambito dos programas normativos de outras disposi¢des” AMARAL, 2008, p. 105-106

120 SCHREIBER, 2009, p. 45
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descarta a possibilidade de reducdo equitativa da reparagdo com base no dolo, razdo pela qual
trata-se de culpa em sentido estrito. Outrossim, conforme bem apontado por STOCO, embora
possua intensidade, o dolo ndo possui graduacdo propriamente dita, o que comprometeria a
sua aplicagdo ao caso'?!.

Descartada a possibilidade de reducdo da reparacdo em funcdo do dolo, a redugao
equitativa da reparacdo ocorre conforme o grau de culpa, retomando a divisdo romana em
culpa grave, leve e levissima!??, de forma a direcionar a analise do érgao jurisdicional.

Discute-se, assim, se a aprecia¢do da culpa ocorreria in concreto, observando
a conduta do agente no caso, ou in abstracto, diante do comportamento esperado de um
individuo normal nas circunstancias do caso. Nesse ponto, SANSEVERINO'? conclui que,
embora a concep¢do abstrata prevaleca na responsabilidade extracontratual ao verificar a
ocorréncia do ato ilicito, para reducdo equitativa da reparacdo a culpa deve ser analisada em
concreto, o que, afinal, mostra-se mais adequado a ideia de equidade presente no dispositivo.

Da necessidade de se avaliar o grau de culpa do agente, surge o problema da
possibilidade de redu¢do equitativa da reparagcdo nos casos de responsabilidade objetiva, em
que a culpa do agente nao ¢ discutida.

Em um primeiro momento, a doutrina se posicionou pela impossibilidade de
aplicag@o do paragrafo unico do art. 944 do Codigo Civil na responsabilidade objetiva, o que
restou consagrado pelo Enunciado n°® 46 da I Jornada de Direito Civil promovida em 2002
pelo Conselho de Justi¢a Federal — CJF e seu Centro de Estudos Juridicos — CEJ:

46 — Art. 944: a possibilidade de reducdo do montante da indenizagdo em face
do grau de culpa do agente, estabelecida no paragrafo tinico do art. 944 do novo
Caodigo Civil, deve ser interpretada restritivamente, por representar uma exce¢io

ao principio da reparacdo integral do dano, ndo se aplicando as hipdteses de
responsabilidade objetiva.

O fundamento para se afastar a incidéncia do dispositivo aos casos de
responsabilidade civil objetiva consiste, basicamente, na contradicdo de se discutir
judicialmente a culpabilidade do agente para quantificagdo de um dever de reparar, cuja
imposicao prescinde de culpa. Isso, além da preocupacdo em restringir o alcance de clausula

de redug¢do aos danos pessoais frequentemente produzidos por acidentes!?*.

121 STOCO, 2007, p. 1244

122 TARTUCE esclarece que a culpa lata ou grave é aquela em que o agente, embora ndo quisesse o resultado, se
conduziu com tamanha culpa como se o quisesse. Ja a culpa leve , ou intermediaria, se da pela inobservancia de
uma conduta média, de uma conduta esperada para um homem médio, e, por fim, a culpa levissima ¢ aquela em
que o dano s6 teria sido evitado por meio de uma cautela extraordinaria. TARTUCE, 2011, 591-592

122 SANSEVERINO, 2009, p. 101-106

124 SANSEVERINO, 2009, 122
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Ocorre, todavia, que impossibilitar a incidéncia do paragrafo Unico aos casos de
responsabilidade objetiva implica uma contradi¢@o ainda maior, pois, nas condutas que t€m a
culpa como pressuposto de responsabilidade deve-se avaliar a sua graduagdo, a fim de reduzir
equitativamente a reparacao. Ja nos casos em que se dispensa a indaga¢do de culpa, devera o
agente responder por integralmente pelo dano, mesmo que ndo tenha agido com culpa!?3.

Dai a importante licdo de CRUZ ao criticar a distribuicdo do dano em fun¢do da
culpa. Esclarece a autora que “nem sempre o agente que atuou com maior grau de culpa foi
0 que teve maior participagdo no evento danoso”!?6. Assim, extrai de Pontes de Miranda que
ndo se pesam graus de culpa, mas sim danos em relagdo a causas, caso contrario haveria a
puni¢do do agente que atuou com maior culpa ao invés daquele que contribuiu mais para o
dano'?’, critério que serve a responsabilidade penal, mas nio a responsabilidade civil.

Por isso, a autora conclui que a extensdo do dano deve ser analisada a partir do
nexo causal e ndo da culpa, uma vez que o nexo de causalidade se apresenta como meio mais
apropriado para relacionar a conduta do agente ao dano sofrido!'?%. Assim, SANSEVERINO
sugere que, para a aplicacdo mais adequada da clausula geral de redugdo equitativa da
reparacdo, “basta substituir a expressdo 'gravidade da culpa' por 'relevancia da causa', de
modo que, se houver excessiva despropor¢do entre o fato causador imputado ao demandado
e a extensdo dos danos, na responsabilidade objetiva, pode o juiz reduzir equitativamente a
indenizac¢do”!%9,

Nessa perspectiva o nexo causal possui dupla fungdo, uma vez que €, a0 mesmo
tempo, elemento da responsabilidade civil e medida para fixagdo da reparagdo!30. Esse critério
viabiliza a aplica¢do da clausula geral de redugdo aos casos de responsabilidade objetiva, o
que foi posteriormente reconhecido pela doutrina civilista brasileira pelo Enunciado n°® 380 da

1V Jornada de Direito Civil realizada em 2006:

380 — Atribui-se nova reda¢do ao Enunciado n. 46 da I Jornada de Direito Civil,
com a supressdo da parte final: ndo se aplicando as hipoteses de responsabilidade
objetiva.

Nota-se, entdo, que a graduag@o da culpa ndo parece ser o critério mais adequado
para a redu¢do equitativa da reparagdo, o que vem sendo objeto de critica pela doutrina, entre

elas STOCO ressalta que

125 STOCO, 2007, p. 1243

126 CRUZ, 2005, p. 330

127 CRUZ, 2005, p. 331-333

128 CRUZ, 2005, p. 334

129 SANSEVERINO, 2009, p. 123
130 CRUZ, 2005, p. 334
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Nao ha como negar que a equidade € instrumento valido e poderoso com a virtude
de evitar iniquidades e estabelecer critérios ducteis e adequados. Do que se infere
que ndo somos contra a mitigagdo do valor da reparagdo em casos excepcionais,
segundo as circunstancias do caso concreto. O que nio nos parece a melhor solugio
¢ a adogdo do sistema de graduacdo da culpa para esse mister!3!.

Assim, melhor seria se dispositivo permanecesse com a redagdo do Anteprojeto
do Cédigo Civil, que, antes de ir ao Congresso Nacional, permitia a reducdo equitativa da
reparacdo “‘se houver excessiva desproporg¢do entre o ato e o dano”!'32, ou seja, sem mengédo a
culpa como critério de medida para a reparagao.

Isso, inclusive, corrobora com o tratamento previsto no direito comparado'?3, em
que a reducdo da reparacdo ndo decorre diretamente da graduacdo da culpa, mas, sobretudo,
do confronto da conduta meramente culposa com a situagdo economica do devedor.

Busca-se com isso evitar que o devedor seja levado a estado de necessidade, por
comprometer seriamente a sua situagdo econdmica em razao da reparacdo devida por conduta
culposa. E por isso que, ndo obstante a auséncia de indicagdo legal, a doutrina sustenta que o
juiz deve considerar a condi¢do econdmica do agente ao reduzir equitativamente a reparacao,
a fim de evitar que a repara¢do do dano gere a ruina econémica do devedor, trocando-se uma
vitima por outra!34,

Dessa maneira, tutela-se a dignidade do devedor impondo-se um limite
humanitario a reparagdo integral'3®, o que ¢ fundamental para se compreender a racionalidade
do dispositivo, pois

se o principio da reparacgdo integral do dano tem carater constitucional, a utilizagdo
da redugdo equitativa da indenizagdo com base na despropor¢do excessiva entre
o grau de culpa ¢ o dano deve, além de respeitar os limites do dispositivo, ter por

fundamento a aplicagdo de um outro principio constitucional que deva prevalecer
diante das circunstancias especificas daquele caso concreto!3°.

Exige-se, dessa forma, um direito igualmente importante para que a vitima
seja privada do direito de ser integralmente reparada e, assim, retornar ao estado em que se
encontrava antes da ocorréncia do dano, questdo que atenta para a necessidade de se observar

ndo sO a situagdo econdmica do devedor, mas também a situagdo da vitima que, com maior

BISTOCO, 2007, p. 1242

132 Anteprojeto do Cédigo Civil: Art. 1.003. A indenizagdo ndo se mede pela gravidade da culpa, mas pela
extensdo do dano. Todavia, se houver excessiva despropor¢do entre o ato e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente a indenizagdo. SANSEVERINO, 2009, p. 84

133 E o caso do art. 494 do Cédigo Civil Portugués de 1966; art. 64, alinea 2, do Cédigo Suigo; art. 1069 do
Coadigo Civil Argentino; e o Cédigo Civil Holandés de 1992, em seu art. 6:109.

134 MONTEIRO FILHO, 2008

135 CALIXTO, 2008, p. 325

136 KONDER, 2007, p. 32
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razdo, ndo pode ter sua dignidade comprometida ou arruinada pela reducdo “equitativa” da

reparagao.

1.3.3. Culpa concorrente

Por fim, temos os casos de culpa reciproca entre o lesado e o ofensor, hipdtese
prevista no art. 945 do Codigo Civil:
Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua

indenizacdo serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto
com a do autor do dano.

Verifica-se, entdo, que ha culpa concorrente quando a vitima, paralelamente ao
agente, exerce comportamento culposo, sem o qual ndo haveria o evento danoso.

De inicio, observa-se que, novamente, o legislador preferiu usar a
expressdo “gravidade da culpa” quando o critério mais apropriado para avaliacdo da questao
¢ o nexo de causalidade. Nesse caso de forma ainda mais evidente do que na hipdtese tratada
no paragrafo unico do art. 944 do Cddigo Civil, visto que se compara o peso de duas condutas
com o evento danoso a fim de reduzir a responsabilidade de uma em fung¢éo da outra.

O que importa na hipotese ¢ a identificacio do nexo causal da conduta do
agente ¢ da conduta da vitima para a ocorréncia do dano. Por essa razdo, a doutrina
prefere o termo ‘“concorréncia de causas” ou “concorréncia de responsabilidade” ao
termo “concorréncia de culpas”, pois somente havera a incidéncia do artigo se a conduta do
agente e a conduta da vitima forem concausas de mesmo dano, de forma que ambas sejam
imprescindiveis a ocorréncia do dano'3’.

Tal como na clausula geral de reducdo da reparacdo por equidade, questiona-
se a aplicagdo de culpa concorrente nos casos de responsabilidade objetiva. Como vimos
anteriormente, a questdo fica superada pela adocdo do nexo de causalidade como critério
de avaliacdo da extensdo do dano, o que permite a aplicacio do dispositivo aos casos
de responsabilidade objetiva, uma vez que o nexo causal compde, também, um de seus
elementos.

Ao medir, por meio do nexo de causalidade, a contribuicdo de cada conduta
para a ocorréncia do dano, cabe ao 6rgdo jurisdicional fixar proporcionalmente a reparagio
conforme a contribui¢do de cada atuacdo na producdo da lesdo, e ndo necessariamente na

graduacdo de culpa. Nao sendo possivel quantificar a causa, recomenda-se que a reparagdo

137 DIREITO; CAVALIERI FILHO, 2011, p. 406
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seja reduzida a metade!38.

Além disso, é evidente que, se restar comprovada a culpa exclusiva da vitima, ndo
ha que falar em redug@o proporcional da reparagdo por culpa concorrente, visto que, nessa
situacdo, a culpa exclusiva da vitima ¢ a Unica causa do dano, excluindo eventual nexo de
causalidade entre este e a conduta do agente.

Por fim, cumpre ressaltar que a culpa concorrente pressupde a inexisténcia de
conduta dolosa, pois se o infrator atua com dolo, mesmo havendo culpa da vitima, ndo ¢
possivel comparar as condutas uma vez que “o dolo do ofensor ¢ suficiente para a causagdo

do dano, se comparado com a culpa do ofendido”!3°.

1.3.4. Consideracoes adicionais

Pelo que foi demonstrado, nota-se que, embora o Cddigo Civil de 2002 tenha
acolhido a reparagdo integral como regra para a reparagdo, o principio da reparagdo integral
ndo tem aplicabilidade irrestrita no campo da responsabilidade civil, sendo mitigado para
evitar que a sua adog¢do incondicional gere iniquidades no caso concreto.

Assim, o Codigo Civil, em determinados casos, confere ao 6rgdo jurisdicional
maior poder decisorio, a fim de melhor adequar a reparagdo aos elementos do caso concreto.

Em que pese as dificuldades decorrentes dos termos utilizados pelo legislador,
o entendimento dominante a respeito dessas hipoteses demonstra que, em geral, elas ndo
afastam o principio da reparacdo integral, na realidade, propiciam o ajuste entre a reparacio e
o dano efetivamente atribuido a conduta lesiva, garantindo que a reparagdo ndo ultrapasse os
limites tragados pelo nexo causal.

Nesses termos, podemos observar que a reparacdo integral estaria de fato afastada
apenas nos casos em que se reduz a reparacdo realmente devida com o intuito de evitar que
ela cause a ruina econdmica do responsavel, comprometendo o minimo necessario para sua
existéncia digna.

Apesar desses casos serem comumente analisados pela otica do devedor, visto
que, em geral, a norma coloca sobre ele a sua atenc¢do para tuteld-lo contra eventuais excessos
e desproporgdes da reparagdo integral, as excecdes legais ao principio podem desempenhar
interessante fun¢do em favor da vitima. Isso porque, diante de expressiva despropor¢do, “o

juiz poderia sentir-se inclinado a negar a culpa, para evitar uma condenagdo que ndo comporta

138 CARVALHO FILHO, 2003, p. 107
139 DIREITO; CAVALIERI FILHO, 2011, p. 413



37

meio-termo” 149,

Isso nos leva a afirmar que as “excegdes” ao principio da reparagdo integral, ao
invés de enfraquecé-lo, apenas confirmam que a reparagdo integral constitui-se como regra e
principal objetivo da responsabilidade civil.

Por essa razdo é que o ordenamento juridico adotou a equidade como critério
excepcional de fixa¢do da reparagdo, devendo ser aplicado de forma extraordinaria com o
intuito de evitar iniquidades cuja gravidade justifique a tutela de um direito do ofensor a custa
da vitima.

Visto que o direito civil consagra o principio da restitutio in integrum, garantindo
a vitima a reparacdo integral de todos os danos sofridos em razao da conduta danosa, vamos
agora analisar a indispensabilidade do advogado para a alcangar o provimento jurisdicional,
uma vez que, frequentemente, a vitima terd que acionar o Poder Judicidrio para obter a

reparacdo almejada.

140 ALVIM, 1972, p. 201
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2. A NECESSIDADE DE CONTRATACAO DE ADVOGADO PARA A
VEICULACAO DE DIREITOS PERANTE O PODER JUDICIARIO

Ocorrido o dano, natural que surja para a vitima a necessidade de recompor o
prejuizo sofrido. Necessidade cuja satisfacdo o lesado atribui ao agente ofensor, pois, caso
ela fosse sanada com os proprios recursos, na realidade, estar-se-ia substituindo um dano por
outro. Dai o interesse da vitima em apagar o dano, retornando ao status quo ante, por meio
dos bens do agente!#!, gerando para este um prejuizo em favor do lesado.

Segundo Dias Marques'#?, existem basicamente duas causas para o conflito de
interesses. A primeira pela raridade dos bens, e outra pela qualidade destes. Assim, o conflito
de interesses pode decorrer da insuficiéncia de bens para atender a todas as necessidades, ou
da impossibilidade de determinado bem satisfazer necessidade alheia, que é exatamente o que
ocorre na hipdtese apresentada, em que o lesado busca a recomposi¢do do dano com o bem do
agente.

Diante dos conflitos de interesses que se propagam na sociedade, o direito, a
fim de manter a ordem e assegurar a paz social, regula as relagdes humanas, de modo a
estabelecer categorias de interesse a serem tuteladas pelo Estado'#’. Assim, presentes os
pressupostos da responsabilidade civil: conduta, dano, nexo de causalidade e culpa, esta
ultima no caso de responsabilidade civil subjetiva, o ordenamento juridico brasileiro confere
ao lesado o direito a reparacdo, atribuindo ao agente o dever de reparar.

Entretanto a pretensdo da vitima em subordinar o interesse do agente ao interesse
proprio pode sofrer resisténcia por parte do agente, caso em que o conflito de interesses
assume a configurag¢do de um litigio!44.

A insatisfacdo ou resisténcia oposta a pretensdo da vitima faz com que esta
busque meios para resolver a lide e, por conseguinte, obter a reparacdo almejada para,
assim, concretizar o direito subjetivo a reparacdo. Entre os meios de composi¢do do litigio,

importante esclarecer que, com o fortalecimento do Estado, hd o monopolio da jurisdi¢cdo pelo

141 No caso a expressdo “bens do agente” ndo representa, necessariamente, o patrimonio do agente. Aqui, o
termo “bem” se refere a ideia de “bem da vida”, que, para o direito processual, corresponde a “tudo o que ¢ apto
para satisfazer ou satisfaz a uma necessidade”, ou seja, “bem ¢ o ente capaz de satisfazer a uma necessidade do
homem; bonum quod beat, porque faz bem” (ALVIM, 2005, p. 2). Igualmente, pela expressdo “interesse”, nos
referimos a posi¢do ou situagdo do homem em relagdo a um bem apto a satisfazer sua necessidade (ALVIM,
2005, pp. 3-4).

142 ALVIM, 2005, p. 5

143 SANTOS, 2007, p. 5

144 Conforme a classica definigdo de Carnelutti, conceitua-se litigio, ou lide, como o “conflito de interesses,
qualificado por uma pretensdo resistida (discutida) ou insatisfeita”. (ALVIM, 2005, p. 8)
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ente estatal, que, no exercicio de sua soberania, concentra no Poder Judicidrio a fun¢do de
solucionar os conflitos.
E que o conflito de interesses ultrapassa a esfera particular dos envolvidos e ganha
a aten¢do do poder publico, cujo interesse ndo recai sobre o bem da vida em litigio, mas sim
na propria composicdo da lide, com o intuito de preservar a ordem e a paz social. Assim,
afirma-se que a jurisdi¢do
E fun¢do do Estado desde o momento em que, proibida a autotutela dos interesses
individuais em conflito, por comprometedora da paz juridica, se reconheceu que
nenhum outro poder se encontra em melhores condig¢des de dirimir os litigios do que

o Estado, no so pela for¢a de que dispde, como por nele presumir-se interesse em
assegurar a ordem juridica estabelecida.!4’

O Estado realiza a jurisdicdo por meio do processo. Por isso se afirma que
0 processo ¢ o meio pelo qual se faz atuar a lei a espécie, isto ¢, ¢ uma série de atos
coordenados com o escopo de aplicar o direito e compor a lide!4°,

Desse modo, diante do dano e da insatisfacdo ou resisténcia a pretensdo
reparatdria, cabe a vitima provocar o Poder Judicidrio a fim de demonstrar os pressupostos
da responsabilidade civil para obter, ao fim do processo, a tutela jurisdicional do Estado que,
compondo o litigio, dard concretude a reparagdo integral da vitima por parte do responsavel.

No entanto, o direito processual, bem como os atos processuais praticados no
desenvolvimento do processo e a propria relagdo juridica processual que se estabelece
entre o lesado, o Estado e o responséavel, sdo eminentemente técnicos. Em razdo disso, o
ordenamento juridico patrio exige que as partes atuem no processo representadas por um
profissional legalmente habilitado, cujo dominio sobre o conhecimento técnico necessario ao
desenvolvimento do processo garanta uma atuacdo que ndo prejudique o direito de cada um
dos envolvidos.

Assim, nesse capitulo, realizar-se-4 o estudo sobre os principais elementos que
tornam o advogado indispensavel a atividade jurisdicional do Estado e, por conseguinte, a
administracdo da justica. Além disso, no ambito das discussdes sobre a imprescindibilidade
do advogado, serdo apresentados o posicionamento do Supremo Tribunal Federal — STF a
respeito do assunto, bem como as situacdes excepcionais em que a atuagao desse profissional

¢ dispensavel.

2.1. A indispensabilidade do advogado para administracio da justica no Brasil

145 SANTOS, 2007, p. 67
146 SANTOS, 2007, p. 9
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2.1.1. Capacidade postulatoria e a imprescindibilidade da defesa técnica

Antes de iniciar a discussdo sobre a indispensabilidade do advogado para
a administragdo da justica, cumpre esclarecer o que vem a ser capacidade de ser parte,
capacidade processual, capacidade postulatéria e ius postulandi.

Segundo o art. 1° do Codigo Civil, “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na
ordem civil”, assim, toda pessoa, natural ou juridica, com capacidade juridica também ¢ capaz
para os direitos e deveres processuais, razdo pela qual tem, entdo, capacidade de ser parte,
ou seja, capacidade de ser sujeito da relagdo processual. Além das pessoas com capacidade
juridica, por forga de disposigdo legal'¥’, tém capacidade de ser parte determinadas massas
patrimoniais como a massa falida, a heranga jacente ou vacante e o espolio.

A capacidade de ser parte constitui pressuposto do processo e¢ da capacidade
processual que consiste na aptiddo da parte para agir, isto &, praticar os atos processuais
independentemente de assisténcia ou representagdo. E que, por vezes, ha capacidade para
compor a relagdo processual, mas ndo hé capacidade para agir, caso em que a parte deve
ser representada ou assistida por pessoas com plena capacidade civil e, logo, com plena
capacidade processual.

Contudo, para o desenvolvimento do processo, ndo basta que a parte tenha
capacidade processual, exige-se também que ela tenha capacidade postulatoria, ou seja,
capacidade para postular em juizo. Esta, em regra, ¢ privativa aos advogados, de modo que

A parte deve ser representada no processo por pessoa legalmente habilitada a
procurar em juizo. Serd através dessa pessoa, a quem a lei confere o direito de
postular em juizo (ius postulandi), que a parte manifestara sua vontade e exercera
as atividades concernentes a formacdo e desenvolvimento da relagdo processual.
Assim, representada no processo por quem goze do ius postulandi, a parte se

encontra com capacidade postulatoria, ou seja, com capacidade de atuar no
processo. 48

Da leitura do trecho em destaque, nota-se que, para Moacyr Amaral Santos,
o ius postulandi é sindnimo de capacidade postulatéria. E que o autor trata do instituto
pela definicdo de Calamandrei, para quem o ius postulandi consiste no “poder de tratar

diretamente com o juiz, de expor-lhe diretamente os pedidos e as dedugdes das partes™!4.

147 Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:
III - a massa falida, pelo sindico;

IV - a heranga jacente ou vacante, por seu curador;

V - o espolio, pelo inventariante;

148 SANTOS, 2007, p. 375

1499 CALAMANDREI apud SANTOS, p. 376
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Contudo, a maior parte dos autores que tratam diretamente da indispensabilidade
do advogado para a justica aborda o ius postulandi como o direito de a parte postular a
sua pretensdo em juizo sem a necessidade de estar processualmente representada por um
advogado. Por essa concep¢do, a capacidade postulatoria seria, portanto, a capacidade
atribuida ao advogado de exercer o direito de postular em juizo o direito da parte
representada. Assim, afirma-se que o ius postulandi se refere ao sujeito, ao passo que a
capacidade postulatoria se refere a capacidade de exercicio do direito em juizo'°.

Como o intuito do presente capitulo ndo é definir se o ius postulandi confunde-
se com a ideia de capacidade postulatoria ou se constitui termo que abrange as hipdteses
de exce¢do a indispensabilidade do advogado, a fim de conciliar o presente trabalho com a
terminologia adotada pela doutrina em estudo, optamos por adotar o segundo entendimento,
inclusive, porque muitas das discussdes acerca da indispensabilidade do advogado passam
pelo combate as referidas excecdes.

Visto que o processo e o regular desenvolvimento da relagdo processual exigem
que a parte tenha capacidade processual e, ao mesmo tempo, capacidade postulatéria para
ingressar em juizo, deve-se esclarecer que somente os advogados regularmente inscritos
na Ordem dos Advogados do Brasil — OAB possuem capacidade postulatoria plena, isto &,
podem postular em nome do constituinte perante qualquer 6rgdo do Poder Judiciario em
qualquer jurisdigdo e instdncia no territorio nacional 3!,

A capacidade postulatdria se apresenta como caracteristica essencial a advocacia,
tanto que se insere no cerne da defini¢do de advogado, o qual, para Mdario Guimaraes
Souza, “¢ o profissional diplomado, legalmente habilitado a aconselhar, representar terceiros e
promover a defesa de seus direitos e interesses em juizo”!32,

Assim, em que pese haver divergéncias sobre se a definigdes de advogado
e advocacia devem ou ndo englobar a consultoria e as demais atividades extrajudiciais
desenvolvidas pelo profissional, verifica-se que a capacidade postulatdria é caracteristica que
marca a figura do advogado, de maneira a compor os elementos que o definem, tanto nos
conceitos mais amplos, quanto nos mais restritos.

A capacidade postulatéria encontra-se tdo inerente a advocacia que o artigo
primeiro da Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da OAB) consagra:

Art. 1° Sdo atividades privativas de advocacia:
I - a postulago a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos juizados especiais;

150 SOARES, 2004, p. 79
151 AZEVEDO, 2006, p. 17
152 SODRE, 1991, p. 271
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Além do art. 1°, I, da Lei 8.906/94, o art. 36 do Cddigo de Processo Civil — CPC —

também prevé a necessidade de representag@o por meio do advogado:
Art. 36. A parte sera representada em juizo por advogado legalmente habilitado. Ser-
lhe-4 licito, no entanto, postular em causa propria, quando tiver habilitacdo legal ou,

ndo a tendo, no caso de falta de advogado no lugar ou recusa ou impedimento dos
que houver.

Nao obstante tenha sido ajuizada agdo direta de inconstitucionalidade contra
a disposicdo estatutdria, bem como haja criticas doutrinarias quanto ao tema, os referidos
preceitos legais acentuam a necessidade de que a parte esteja representada por advogado
para postular seu direito perante os 6rgdos do Poder Judicidrio. Isso ocorre porque a correta
postulagdo em juizo pressupde um dominio sobre a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia,
tornando inviavel o exercicio da advocacia por leigos!3.

E ndo apenas para a correta postulagdo dos direitos da parte, o advogado ¢
essencial, também, ao bom desenvolvimento da jurisdi¢cdo, pois, como bem apontado por
Moacyr Amaral Santos:

A complexidade da relagdo juridica processual, a técnica sutil da sua constitui¢do
e desenvolvimento, por um lado; por outro, o conflito juridico em que se acham as
partes, cujos interesses deverdo ser postos e defendidos com correcdo e precisdo e,
ainda, por um terceiro lado, a finalidade publicista do processo, qual a composi¢ido
da lide com justica, por forma a se assegurar a paz social, recomendam e de

ordindrio exigem que as partes, para postular em juizo, se fagam representar por
técnicos em direito, aos quais a lei confere o privilégio do ius postulandi.'>*

Verifica-se, entdo, que a representacdo processual por meio do advogado ¢
importante ndo apenas para viabilizar a dindmica processual, mas também para suprir o
interesse privado da parte em litigio com a defesa técnica'>> e, a0 mesmo tempo, atender ao
interesse publico auxiliando-o na composi¢ado do conflito.

O advogado atua como um intermediario, construindo o elo entre a parte e o
Poder Judiciario. Ele extrai das circunstancias e dos fatos que formam o litigio o que mais
interessa ao julgamento, transformando-os em 1dgica que servird de substrato a sentenca e a

realizagdo da justiga!>®,

1533 ACQUAVIVA, 2002, p. 4

134 SANTOS, 2007, p. 374

135 Convém diferenciar defesa de defesa técnica ou especifica. Segundo Antdnio Carlos Facioli Chedid, “a defesa
¢ toda a atividade das partes no processo, com o objetivo de garantir seus direitos e interesses, seja de ataque
ou contra-ataque, dependendo, naturalmente, do pdlo em que reside. A defesa especifica é aquela exercida por
profissional habilitado e com conhecimento técnico-juridico da arte de postular em juizo.” (CHEDID, 1989, p.
301)

156 SODRE, 1991, pp. 268 ¢ 271
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Dai porque, na concepcdo de CHEDID, desempenhar a atividade jurisdicional
sem a participacdo do advogado ¢ tarefa das mais perplexas e angustiantes, podendo,
inclusive, ser temeraria!’, pois, no exercicio de sua fungdo, o advogado ¢ elemento integrante
da organizag¢do judicial, servindo como érgdo que promove a intermediacdo entre o juiz € a
parte, fazendo com que o interesse privado de alcangar uma sentenga favoravel se encontre
com o interesse publico de obter uma sentenga justa'>3.

Por isso se afirma que a justi¢a se manifesta por meio do advogado'>® e que este,
juntamente com o Juiz ¢ o Ministério Publico'®, compde a trilogia de figuras sdcio-juridicas
indispensaveis ao ideal de justi¢a e ao ordenamento juridico patrio!¢!.

Dessa forma, nota-se que o advogado exerce fungdo de carater duplice, pois, se,
em suas relagdes com o cliente, o advogado funciona como ministério privado, ao postular em
juizo e promover a realizagdo da justi¢a, o advogado exerce funcdo publica.

Funcgido publica a que se acresce a atividade de fiscaliza¢do e controle da atuagao
do orgdo jurisdicional pelo advogado, no interesse e no direito da parte representada!®?.

O que ora se apresenta como munus publico do advogado encontra previsao legal
no proprio art. 2°, caput e paragrafos 1° e 2° de seu Estatuto:

Art. 2° O advogado ¢ indispensavel a administragio da justiga.

§ 1° No seu ministério privado, o advogado presta servigo publico e exerce fungdo
social.

§ 2° No processo judicial, o advogado contribui, na postulagdo de decisdo favoravel

ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos constituem munus
publico.

A funcdo publica desempenhada pelo advogado ¢ fundamental para o
desenvolvimento da atividade jurisdicional, tornando-o indispensavel a realizagdo da justica.
Isso foi constitucionalmente reconhecido pelo artigo 133 da Constituicdo Federal, ao dispor
que:

Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administragdo da justi¢a, sendo inviolavel
por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

157 CHEDID, 1994, p. 967

158 CALAMANDREI apud SODRE, 1991, p. 283

1599 SODRE, 1991, p. 284

160 Importa observar que o advogado atua em posigdo de igualdade com o Juiz e os membros do Ministério
Ptblico de modo a inexistir hierarquia ou subordinagdo entre eles. E, inclusive, o que dispde o caput do art. 6° da
Lei 8.906/94:

Art. 6° Nao ha hierarquia nem subordinag@o entre advogados, magistrados e membros do Ministério Publico,
devendo todos tratar-se com consideragdo e respeito reciprocos.

161 CHEDID, 1994, p. 967

162 TOLENTINO, 2007, p. 188
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Nesse ponto, interessante destacar a colocacdo de PAIVA segundo a qual
o advogado ndo passou a ser indispensavel apenas com a promulgacido do dispositivo
constitucional. Antes disso, sua participag@o tornou-se essencial a partir do momento em que
as partes buscaram alcangar as pretensdes asseguradas pelo ordenamento juridico!63.

Mesmo assim, inegavel que o preceito constitucional confere ao advogado
uma dignidade e um peso que ndo podem ser desprezados, embora a conformagdo ultima
de suas prerrogativas continue a depender de lei ordindria, tal como previsto pelo texto
constitucional 64,

No que se refere a lei mencionada pelo dispositivo, TOLENTINO entende que
a referida lei ¢ o Estatuto da Advocacia e da OAB, Lei 8.906/1994, em que pesem as agdes
diretas de inconstitucionalidade contra diversos dispositivos normativos do referido diploma.

Além disso, cumpre esclarecer que, pela expressdo “administracdo da justi¢a”,
compreende-se a participagdo efetiva na construgdo do provimento jurisdicional, bem
como a fiscalizagdo irrestrita da atividade jurisdicional, visto que ndo cabe ao advogado
desempenhar a administracdo dos 6rgdos do Poder Judiciario, muito menos ministrar justica
aos jurisdicionados'®.

Embora seja inevitdvel que o direito e, inclusive, a propria doutrina sejam
influenciados por questdes politico-econdmicas que circundam a produgio juridica, LOBO
parece ter razao ao colocar que

o principio da indispensabilidade nao foi posto na Constituicio como favor
corporativo aos advogados para reserva de mercado profissional. Sua ratio ¢ de

evidente ordem publica e de relevante interesse social, como instrumento de garantia
de efetivagdo da cidadania. E garantia da parte e ndo do profissional %,

Como vimos, o advogado desempenha importante funcdo publica, sendo essencial
a atividade jurisdicional e a realizagdo da justica, como também ao devido tratamento juridico
que deve ser dado aos direitos dos litigantes. No entanto, conforme bem apontado pelo trecho
em destaque, a disposi¢do constitucional apresenta mais um principio de indispensabilidade
do advogado do que uma regra.

Desse modo, o preconizado pelo preceito constitucional ¢ de carater
eminentemente principioldgico e, por conseguinte, deve balizar a aplicacdo e producgdo do

direito, o que ndo significa que tenha o conddo de revogar, por si s0, as excecdes legalmente

163 PAIVA, 1999, p. 202

164 BASTOS, 2000, p. 242

165 TOLENTINO, 2007, p. 182
166 LOBO, 2009, p. 26
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previstas'®’. Exce¢des que, por sua vez, também sdo consubstanciadas em principios de

igual natureza abstrata, motivo pelo qual ndo podem ser aplicados de forma absoluta. Assim,

conforme interessante ligdo de RANGEL.:
pelo principio da imprescindibilidade do advogado, sua presenga no processo
constitui fator inequivoco de observancia e respeito as liberdades publicas e aos
direitos constitucionalmente assegurados as pessoas. A indispensabilidade da
interven¢do do advogado traduz principio de indole constitucional, cujo valor
politico-juridico, no entanto, ndo ¢ absoluto em si mesmo. Esse postulado — inscrito
na CF, art. 133 — acha-se condicionado em seu alcance ¢ conteudo, pelos limites
impostos pela lei, consoante estabelecido pelo proprio ordenamento constitucional.
A constitucionalizagdo desse principio ndo modificou sua nog¢do, ndo ampliou o
seu alcance e nem tornou compulsoria a intervengdo do Advogado em todos os

processos. Legitima, pois, a outorga por lei, em hipdteses excepcionais, do jus
postulandi a qualquer pessoa!os.

As hipoteses de excecdo a indispensabilidade do advogado serdo mais bem
apreciadas nos topicos seguintes. Todavia, nesse momento, cumpre destacar alguns pontos
referentes ao assunto, visto que é possivel extrair bons fundamentos para a indispensabilidade
do advogado a partir do debate doutrindrio a respeito do ius postulandi sem que haja
necessidade de dar razdo aqueles que defendem ou combatem as referidas excecdes.

Entre os principais fundamentos para possibilidade de a parte postular seu direito
em juizo sem a necessidade de estar representada por advogado, ha a celeridade processual,
a diminuicdo de custos para as partes e a simplificacdo da atividade jurisdicional tornando-a
mais acessivel e menos formal!®°.

De outro lado, entre as criticas ao instituto, podemos destacar alguns pontos
que demonstram as vantagens da necessidade de estar processualmente representada por
advogado. Primeiramente, afirma-se que a atuacdo por meio do causidico é importante para
evitar que a defesa da parte seja perturbada pela emogdo. E que, ao postular em juizo o
proprio direito, a parte corre o risco de prejudicar o entendimento e comprometer seu direito
por ser demasiadamente audaz ou exageradamente temeroso, visto que esta frequentemente
influenciado pelas emogdes que envolvem o litigio!”®. Essa questdo assume ainda maior
relevancia nos casos de responsabilidade civil, em que a parte autora ¢ vitima de um dano
pelo qual pleiteia em juizo a reparagao.

Além disso, ressalta-se que a dindmica processual ¢ eminentemente técnica, o que
muitas vezes prejudica a atuacdo da parte, que terd dificuldades tanto para desenvolver um

raciocinio juridico a partir dos fatos ocorridos, quanto para postular corretamente o direito em

167 BASTOS, 2000, p. 249

168 RANGEL, 2000, pp. 443-444
169 AZEREDO, 2010, p. 30

170 PAIVA, 1999, 2003
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juizo. Dessa forma, observa-se que a complexidade técnica da relacdo processual faz com que
o conhecimento empirico dé lugar ao conhecimento técnico-juridico!”!, tornando a assisténcia
do advogado essencial a uma boa defesa dos direitos da parte em juizo.

AZEREDO destaca que as deficiéncias na postulagdo promovida pela parte
podem desvirtuar o juiz de sua fun¢do, fazendo com que este atue direta ou indiretamente em
defesa da parte!’?, o que, por conseguinte, compromete a validade da relagdo processual pela
falta de imparcialidade do julgador.

Por isso, caso o juiz, como se espera, permanec¢a imparcial, a parte que ora
se pretendia privilegiar com o ius postulandi tem o seu direito prejudicado pela falta de
conhecimento técnico necessario a sua defesa, o que, ao final, opera em desfavor daquele que
se buscava proteger. Dai a critica de que o ius postulandi é uma forma de incluir excluindo!73,
pois, a0 mesmo tempo em que possibilita que a parte postule em juizo sem advogado,
possibilita, também, que a deficiéncia de sua postulagido coloque em risco o direito que lhe ¢
devido.

O problema ¢ que se acredita que o ius postulandi promove o acesso a justiga,
todavia nao se observa que a medida compromete a principal contribuicdo da parte
na realizacdo da justica, que ¢ sua efetiva participagdo na constru¢do do provimento
jurisdicional, o que pressupde que seus interesses terdo o devido tratamento juridico exigido

pela relag@o processual.

2.1.2. Indispensabilidade do advogado e acesso a justica

Primeiramente, deve-se esclarecer que o acesso a justica ndo se resume a mera
possibilidade de provocar o Poder Judicidrio. Essa concepcdo ja foi superada em conjunto
com o Estado Liberal, em que o acesso a justi¢a era formalmente garantido a todos, de forma
que a jurisdi¢cdo estava a disposi¢do de todo e qualquer cidaddo que a provocasse. No entanto,
ndo havia prestagdes do Estado para garantir o acesso de todos a jurisdicdo, de maneira que,
na pratica, o acesso a justica se restringia aqueles que possuiam condi¢des de arcar com os
custos da prestagdo jurisdicional 74,

Com o advento do Estado Social e o surgimento de direitos coletivos e sociais

¢ que se fortaleceu a ideia de que o Estado deve intervir para criar condi¢cdes que tornem o

171 SOARES, 2004, p. 89

172 AZEREDO, 2010, p. 31
173 AZEREDO, 2010, p. 31
174 AZEREDO, 2010, p. 34
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acesso a justica uma garantia igual para todos. Garantia que foi reconhecida pela Constituicao
da Republica de 1988 como direito fundamental do individuo.

Nesse contexto, PASTORE identifica que o direito fundamental de acesso a
justica pode ser alicercado em trés pilares'’>: o primeiro diz respeito a possibilidade de levar
ao Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaga a direito (art. 5°, XXXV, da CF), o segundo
se refere as garantias do contraditorio, ampla defesa e a vedag¢do ao juizo ou tribunal de
excecgdo (art. 5° incisos LV e XXXVII, da CF), e, por fim, o terceiro pilar consiste no direito
a assisténcia juridica integral (art. 5°, LXXIV, da CF)!7®,

Em importante estudo sobre o acesso a justica, CAPPELLETTI ¢ GARTH
apontaram alguns obstaculos para a efetividade do instituto. Entre eles, além do problema
referente a protecdo aos interesses difusos, em que os autores destacam a caréncia de
mecanismos de tutela desses direitos pela sociedade, podemos destacar as possibilidades das
partes e as custas judiciais.

De acordo com os autores, as custas judiciais compreendem todos os gastos
da parte para ingressar em juizo e manter o processo que da ensejo a almejada prestagdo
jurisdicional. Assim, incluem-se, entre os principais gastos, as custas judiciais e os honorarios
advocaticios, que, como veremos, no ambito da reparagdo de danos, demonstram-se
incompativeis com os principios e objetivos da responsabilidade civil. Ademais, observa-
se que a morosidade do processo aumenta o custo deste para as partes, fazendo com que os
litigantes com menores condi¢des financeiras abandonem a causa, mesmo quando convictos
de seus direitos!”’.

Os gastos judiciais relacionam-se com o obstdculo referente a possibilidade da
parte de ter acesso a justica na medida em que os custos do processo podem inviabilizar o
acesso a prestacdo jurisdicional. Porém, mais do que isso, esse ultimo obstaculo se refere,
sobretudo, ao conhecimento da parte sobre seus direitos € 0 modo de reivindica-los, o que
¢ fundamental para que o individuo tome as medidas mais apropriadas a garantia de seus

direitos e a resolugdo do conflito!’8.

175 PASTORE, 2004, p. 172-173

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

XXXV - alei no excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excegio;

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e¢ gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos;

177 AZEREDO, 2010, p. 35

178 CAPPELLETTI e GARTH, 1988, pp. 21-24
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Na busca pela superagdo desses obstaculos, CAPPELLETTI e GARTH
apresentam por meio de trés ondas as medidas que foram tomadas para viabilizar o efetivo
acesso a justica.

A primeira onda consiste, basicamente, na instituigdo de Orgdos estatais para
prestar assisténcia juridica gratuita aos individuos sem condi¢des econdmicas de arcar com os
custos do processo!”°.

A segunda medida se refere a criagdo de procedimentos para a tutela efetiva de
direitos coletivos, sobretudo, pela representagdo coletiva de grupos de particulares, o que
implica a reflexdo de nog¢des tradicionais do processo, ora idealizadas por uma perspectiva
individualista da rela¢do processual'80.

Por fim, a terceira onda, denominada pelos autores como novo enfoque de acesso
a jurisdi¢d@o, preza pela ampliacdo do acesso a justica, ndo so pela alteragcdo de procedimentos
e mudanca na estrutura dos tribunais, como também pela adog¢do de politicas publicas a fim de
propiciar e incentivar a redug¢do da conflituosidade e a utilizacdo de vias extrajudiciais para a
solucdo de conflitos!8!,

Das medidas tomadas com o intuito de viabilizar o efetivo acesso a justiga, a
assisténcia judiciaria destaca-se no ambito da indispensabilidade do advogado. Isso porque,
assim como a sociedade espera que o Estado forneca saide, educacdo, seguranga, entre
outros servigos, o0 acesso a justica constitui necessidade social cuja responsabilidade deve ser
dividida com o Estado, e ndo ser deixada aos cuidados exclusivos de cada individuo.

E por essa razdo que a assisténcia judiciaria'$? a populagdo carente é fundamental
para o acesso a justi¢a, o que ndo se faz conferindo ao litigante a possibilidade de postular
em juizo sem o advogado, mas sim desonerando-o dos custos com assisténcia juridica, que é
essencial a defesa de seus direitos e ao desenvolvimento do processo!®3.

Nessa perspectiva, AZEREDO reafirma a indispensabilidade do advogado e
combate o ius postulandi ao sustentar que

a instituicdo do ius postulandi representa a omissdo do Estado em viabilizar um
procurador para os que ndo possuem condi¢des de arcar com os honorarios de um

deles, sob o argumento de que o advogado seria um empecilho para o efetivo acesso
a justica.

179 CAPPELLETTI e GARTH, 1988, pp. 32

180 CAPPELLETTI e GARTH, 1988, pp. 66-67

181 CAPPELLETTI e GARTH, 1988, pp. 71-73

182 Convém diferenciar assisténcia judiciaria de justiga gratuita, pois esta “diz respeito a dispensa de pagamento
de despesas decorrentes do exercicio da jurisdi¢do. Ja a assisténcia judiciaria engloba todas estas despesas e,
ainda, a indicag@o e amparo por um advogado, ou seja, ¢ mais ampla que aquela” (AZEREDO, 2010, p. 38).

183 PAIVA, 1999, pp. 206-208
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No paradigma do Estado Democratico de Direito, a presenca do advogado no
processo judicial jamais sera um empecilho para o efetivo acesso a justi¢a, e sim
exatamente o contrario, cla se faz necessaria para a efetivacao deste.

Portanto, o Estado n3o deve “facilitar” o acesso a justiga facultando a presenca
do advogado para os pobres e necessitados, mas sim possibilitando a atividade
jurisdicional gratuita, principalmente via Defensoria Publica, a fim da realizagdo do
efetivo contraditdrio. 84

Nao obstante o debate sobre a adequacdo do ius postulandi, verifica-se que a
propria razdo de ser da assisténcia judiciaria prestada pelo Estado acentua a necessidade da
defesa técnica para o regular desenvolvimento do processo judicial. Isso nos leva a concluir
que o direito constitucional a assisténcia juridica integral e gratuita!®> constitui garantia que
ressalta a indispensabilidade do advogado, porque tem como pressuposto a necessidade
de que a parte, independentemente de sua condicdo econdOmica, seja processualmente

representada por advogado seja ele particular ou publico.

2.1.3. Indispensabilidade do advogado e garantia do contraditorio e da ampla defesa

De acordo com a doutrina instrumentalista do processo, que concebe o processo
como um instrumento de realiza¢do do direito material, o acesso a justi¢a consiste ndo apenas
na postulagdo em juizo, mas também na prestacdo jurisdicional mais justa as circunstancias do
caso concreto. No entanto, no paradigma do Estado Democratico de Direito, entende-se que o
acesso a justica envolve mais do que uma prestacdo jurisdicional justa, “uma vez que nio ha
decisdo justa e democratica sem a efetiva participacdo das partes em contraditério, ou seja, em
simétrica paridade.”!8¢

E que, no contexto do Estado Democratico de Direito, a atribui¢io legal que
confere ao juiz os poderes para decidir o caso concreto ndo ¢ mais suficiente para que a
decisdo judicial seja legitima. Assim, aponta-se que

a perspectiva instrumentalista, na qual cabe ao juiz encontrar uma decis@o justa,
de acordo com as referéncias axiologicas da sociedade, sem que seja necessaria
uma efetiva participacdo das partes na construgdo do provimento final, ndo se
enquadra no paradigma atual, que pressupde a participacdo dos afetados diretamente

pela decisdio, em simétrica paridade e com ampla defesa, a fim de viabilizar a
legitimidade decisoria através de um discurso democratico presente no processo'®7.

184 AZEREDO, 2010, p. 38

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

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos;

186 AZEREDO, 2010, p. 36

187 AZEREDO, 2010, p. 37
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Com isso, ganha espago na doutrina a teoria constitucional do processo, em que as
garantias constitucionais assumem papel fundamental na dindmica processual. Desse modo,
o contraditdrio e a ampla defesa deixam de ser um atributo do processo para se firmar como
principio normativo e determinante da estrutura e dos procedimentos jurisdicionais. '8

Assim, o contraditdrio ndo se reduz a mera participacdo dos sujeitos do processo.
Mais do que isso, o contraditério ¢ a garantia de participacdo simétrica daqueles que
suportardo os efeitos do provimento jurisdicional, conferindo aos interessados igualdade de
oportunidades de atuar no processo contribuindo para o seu resultado'®’.

Nesse sentido, o conceito de parte ganha novos contornos, fazendo com que
a parte se torne a pessoa legitimada para fazer atuar a lei, operacionalizando o processo e
participando ativamente na construgdo do provimento jurisdicional®°,

Tendo em vista a importdncia das partes na constru¢do do provimento
jurisdicional, por meio do discurso propiciado pelas garantias constitucionais do contraditério
e da ampla defesa, a presenga do advogado revela-se essencial a igualdade de oportunidades e
ao equilibrio dos polos que compdem a relagdo processual, pois

ndo ha meios de existir um discurso processual equilibrado, obviamente entre as
partes, se uma ou todas delas estiverem desacompanhadas de procurador, uma vez
que ndo havera o pleno exercicio da cidadania, restando tal parte prejudicada por

desconhecimento técnico, descaracterizando-se o contraditdrio, que é um principio
basilar processual.!®!

Além disso, as decisdes judiciais carecem de legitimagdo, pois esta ndo decorre
simplesmente das normas juridicas positivadas, de maneira que uma fundamentagdo
convincente € indispensavel para torna-las legitimas!2. Por isso, ¢ essencial que o provimento
jurisdicional decorra de um processo democratico de criacdo do direito, pelo qual os
destinatarios da decisdo integram o discurso que lhe da origem, fazendo com que a decisdo
juridica deixe de ser “verticalizada e heteronoma, para ser horizontal e autdbnoma, no sentido
de que sdo as partes, os advogados, o Ministério Publico e o juiz em simétrica paridade de

participagdo € que constroem a legitima decisdo judicial”!®3.

188 LEAL, 2002, p. 88

189 SOARES, 2004, pp. 155-156

190 SOARES, 2004, p. 172

191 AZEREDO, 2010, p. 46

192 MENDONCA apud SOARES, 2004, p. 165
193 SOARES, 2004, p. 173
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Nesse contexto, o advogado torna-se agente garantidor da legitimidade da decis@o
judicial, visto que € o responsavel por garantir o contraditorio e a ampla defesa, de modo a
estabelecer o dialogo técnico-juridico que dara ensejo ao provimento jurisdicional %4,

Portanto, na conjuntura do Estado Democratico de Direito, em que a dindmica
processual se funda no devido processo constitucional, por meio do qual a decisdo judicial €
formada a partir do discurso propiciado pela garantia do contraditério e da ampla defesa, ¢
o advogado imprescindivel a realizagdo da justica, sobretudo, porque dispensar o advogado
¢ dispensar a discursividade do processo e sem ele a “justi¢a” estaria reduzida ao arbitrio do
poder judicante do magistrado. Dessa forma, é o advogado agente garantidor da democracia,

da cidadania e da soberania, bem como, dos direitos fundamentais!®>.

2.2. A capacidade postulatoria na visdo do STF

Nao obstante as consideracdes feitas a respeito do assunto, a indispensabilidade
do advogado para o desenvolvimento da atividade jurisdicional ¢ objeto de discussdes
juridicas e politicas, visto que, de certa forma, constitui restri¢do a liberdade dos individuos,
que, via de regra, por ndo possuirem capacidade postulatoria, ndo podem acionar a jurisdi¢do
estatal sem estarem representados por profissional a quem a lei confira a referida capacidade.

Dessa forma, evidente que a indispensabilidade do advogado j& foi questionada
perante o Poder Judiciario, levando a jurisdicdo a se manifestar sobre o assunto. Entre os
casos, apresentaremos alguns julgados do Supremo Tribunal Federal — STF —, ndo s6 por se
tratar do orgdo de cupula do Poder Judiciario, mas, também, em razdo do acentuado carater
constitucional que envolve a questao.

Vimos que o ordenamento juridico brasileiro confere ao advogado a capacidade
para postular em juizo o direito da parte, caracteristica que acaba se inserindo na prdpria
definicdo do que vem a ser o advogado. Contudo, se o advogado ¢ marcado pela capacidade
postulatoria, por uma perspectiva mais formal, para ser advogado ¢ imprescindivel que o
profissional esteja regularmente habilitado a exercer a advocacia. Nesse sentido, ¢ elemento

imprescindivel da profissdo que o individuo esteja regularmente inscrito na OAB, o que,

194 SOARES, 2004, p. 173
195 SOARES, 2004, p. 174
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nos termos do art. 8° da Lei 8.906/941%, exige, entre outros requisitos, que o individuo seja
aprovado no Exame de Ordem.

Assim, comecemos pelo recente julgamento do Recurso Extraordindrio n°
603.583, do Rio Grande do Sul'”’, de relatoria do Ministro Marco Aurélio em que Jodo
Antonio Volante questionava a constitucionalidade do Exame de Ordem e pleiteava a
inscri¢do no quadro de advogados da OAB sem a aprovacdo no referido exame.

Na ocasido, o Plenario do STF, por unanimidade, afirmou a constitucionalidade
do Exame de Ordem e negou provimento ao recurso. Entre os diversos pontos tratados pelo
julgado, destaca-se o debate em torno do art. 5°, XIII, da CF, que preconiza o livre exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissao, desde que atendidas as qualificagdes profissionais
estabelecidas em lei!®8. Nesse ponto, em analise da prote¢do constitucionalmente conferida ao
individuo, o Relator concluiu que o trabalho envolve interesses que transcendem ao individuo,
visto que, por vezes, o desempenho da atividade profissional implica em riscos individuais e/
ou coletivos. Assim, quando

o risco ¢ suportado pela coletividade, entdo cabe limitar o acesso a profissdo e o
respectivo exercicio, exatamente em fun¢@o do interesse coletivo. Dai a clausula
constante da parte final do inciso XIII do artigo 5° da Carta Federal, de ressalva
das qualificagdes legais exigidas pela lei. Ela ¢ a salvaguarda de que as profissdes

que representam riscos a coletividade serfio limitadas, serdo exercidas somente por
aqueles individuos conhecedores da técnica.

Por essa razdo que, tendo em vista o quadro social que envolve a aplicacdo do
direito e o ensino juridico no pais, o Relator aponta a necessidade do Exame da Ordem como
meio de atestar os conhecimentos juridicos, a fim de proteger a sociedade dos riscos relativos
a ma operacdo do direito.

Desenvolvendo seu raciocinio o Ministro Marco Aurélio questiona:

196 Art. 8° Para inscri¢do como advogado é necessario:

I - capacidade civil;

II - diploma ou certiddo de graduag@o em direito, obtido em instituicdo de ensino oficialmente autorizada e
credenciada;

III - titulo de eleitor e quitag@o do servico militar, se brasileiro;

IV - aprovagdo em Exame de Ordem,;

V - ndo exercer atividade incompativel com a advocacia;

VI - idoneidade moral;

VII - prestar compromisso perante o conselho.

197 RE 603583, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 26/10/2011, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-102 DIVULG 24-05-2012 PUBLIC 25-05-2012

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

XIII - ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualifica¢des profissionais que a
lei estabelecer;
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quem exerce a advocacia sem a capacidade técnica necessaria afeta outrem? A
resposta é desengadamente positiva. Causa prejuizos, a primeira vista, ao proprio
cliente, fazendo-lhe perecer o direito ou deixando-lhe desguarnecido, mas também
lesa a coletividade, pois denega Justica, pressuposto da paz social. Atrapalha o bom
andamento dos trabalhos judiciarios, formulando pretensdes equivocadas, ineptas e,
por vezes, inuteis. Enquanto o bom advogado contribui para a realizagdo da Justica,
o mau advogado traz embaragos para toda a sociedade, ndo apenas para o cliente.

O trecho ressalta a importancia de a parte estar representada por profissional
qualificado para postular seu direito em juizo, o que, consequentemente, torna o advogado e o
Exame de Ordem imprescindiveis.

Nota-se, com isso, que a necessidade do Exame de Ordem e a indispensabilidade
do advogado estdo intrinsecamente relacionadas, pois, se o advogado ¢ indispensavel porque
viabiliza a defesa técnica dos direitos da parte, o faz porque detém o conhecimento técnico
necessario para tanto. Dessa forma, como profissional responsavel por propiciar o tratamento
juridico dos direitos da parte no processo, o conhecimento técnico do advogado, além de
imprescindivel, torna-se a propria razdo de ser da profissdo. Dai a exigéncia da aprovacdo
no exame, ndo apenas como requisito formal de seguranca, mas também como meio de
verificagdo de aptiddo para o exercicio da advocacia.

Nesse ponto, destaca-se a seguinte passagem do voto do Ministro Luiz Fux, em
que conclui que:

¢ por intermédio do Exame de Ordem que se certifica que o bacharel esta apto
ao exercicio profissional da advocacia — ¢, portanto, uma espécie de certificacdo

profissional. Essa ¢ a finalidade do Exame, dirigida ao bacharel, e ndo a instituicdo
em que se graduou.

Enfatizando a importancia do advogado para a jurisdicdo e para o acesso a
justica, bem como, a necessidade de garantir o dominio sobre o conhecimento técnico que

consubstanciard tudo isso, destaca-se o seguinte trecho do voto do Ministro Ayres Britto:

E todos nds sabemos que jurisdi¢do ¢ exercida para interpretar e aplicar a ordem
juridica a partir da Constitui¢do. Dai porque a Constitui¢do também exige concursos
para membros do Ministério Publico, para advogados publicos, para defensores
publicos e para magistrados, no pressuposto de que quem tem por profissdo
interpretar e aplicar a ordem juridica deve estar preparado tecnicamente para isso.

O Exame de Ordem, exigido dos Advogados, segue na mesma linha. O advogado é
um intérprete e aplicador - claro, em termos de postulagdo, ndo em termos decisorios
- da ordem juridica. Em ultima analise, a exigéncia do concurso, significando uma
exigéncia de qualificagdo técnica, é em prol, em favor da ordem juridica. E preciso
que a ordem juridica seja tecnicamente, eficazmente, eficientemente interpretada
e aplicada. Por extens@o, podemos até dizer que a exigéncia de Exame de Ordem,
qualificadora da mio de obra do advogado, corresponde até a um conceito
substantivo de devido processo legal ou de acesso a jurisdi¢do, se entendermos que
0 acesso a jurisdi¢do pressupde um eficaz acesso a jurisdi¢do. Ou seja, € um acesso
a jurisdigdo promovido por detentores, que sdo os advogados, num primeiro plano,



54

de qualificagdo técnica. Entdo, numa substantivagdo do acesso a justica ou do devido
processo legal, a exigéncia do Exame de Ordem transparece como defluente da
prépria Constituigdo Federal.

Verifica-se, entdo, que a aprovacdo no Exame de Ordem constitui medida
necessaria a defesa social, uma vez que o advogado exerce atividade essencial a realizacdo da
justica e ao regular desenvolvimento da atividade jurisdicional, tornando legitima a restri¢do
a liberdade de oficio, a fim de garantir que a advocacia seja exercida por profissionais com
a qualificag@o técnica necessaria para atingir o esperado desempenho das fungdes atribuidas
pelo ordenamento juridico.

No julgamento do Habeas Corpus n° 102.019, da Paraiba'®®, o STF denegou a
ordem a paciente que sustentava haver constrangimento ilegal pela negativa do direito de
redigir pessoalmente sua defesa técnica em acdo penal que responde na 7* Vara Criminal
da Comarca de Campina Grande/PB. No caso, o relator, Ministro Ricardo Lewandowski,
distinguiu a defesa técnica da autodefesa e destacou a imprescindibilidade da defesa técnica
como garantia do contraditorio e da ampla defesa, o que ganha ainda mais importancia no
ambito do processo penal. Conforme consignado pelo relator:

a defesa técnica consiste naquela exercida por profissional legalmente habilitado,
com capacidade postulatoria, sendo indispensavel e irrenunciavel no tocante ao
réu.

Ja a autodefesa, ¢ a exercida por meio de autuacdo pessoal do acusado,
especialmente por ocasido de seu interrogatdrio, oportunidade em que traz ao juizo a
sua versdo sobre os fatos, ou ainda, pelo seu direito de presenca, acompanhando os
atos instrutdrios, como bem esclarece a doutrina:

“Com relacdo a autodefesa, cumpre salientar que se compde ela de dois aspectos a
serem escrupulosamente observados: o direito de audiéncia ¢ o direito de presenca.
O primeiro traduz-se na possibilidade de o acusado influir sobre a formagido do
convencimento do juiz mediante o interrogatério. O segundo manifesta-se pela
oportunidade de tomar ele posi¢do, a todo momento, perante as alegagdes e as
provas produzidas, pela imediagdo com o juiz, as razdes e as provas”2%0

Desse modo, a autodefesa e a defesa técnica devem complementar-se sendo
exercidas em conjunto, ndo podendo, jamais, a defesa de um acusado, por meio de
advogado devidamente habilitado ser dispensada, pois esta consubstancia um direito

fundamental indisponivel. A inexisténcia da defesa técnica ou a sua deficiéncia
acarreta a nulidade absoluta da agdo penal.

A presenga do advogado tanto ¢ imprescindivel que, nao obstante o disposto
pela Constituicdo e pela legislacdo infraconstitucional existente, a Lei 10.792/2003, entre
outras altera¢des ao Cddigo de Processo Penal- CPP, incluiu o artigo 261 no referido diploma

para estabelecer a necessidade de defesa técnica para todo acusado, ainda que ausente ou

199 HC 102019, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 17/08/2010, DJe-
200 DIVULG 21-10-2010 PUBLIC 22-10-2010 EMENT VOL-02420-03 PP-00506 RTJ VOL-00217- PP-00452
200 Trecho extraido pelo relator de GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antdnio Scarance; GOMES
FILHO, Antonio Magalhaes. As nulidades no processo penal. 11° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
73
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foragido?!.
No entanto, conforme observado pelo Ministro Marco Aurélio no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 459.131-6, do Rio Grande do Sul??, o advogado ndo se tornou
imprescindivel com o advento da referida lei, pelo contrario, sua presenca ja era indispensavel
em razao do préprio funcionamento do ordenamento juridico, vejamos:
Principio basico revela que ninguém pode ser processado sem a assisténcia técnica.
Ora, o interrogatdrio ¢ fase do proprio processo. Cumpre, entdo, ter presente a
imposi¢ao constitucional — artigo 5°, inciso LV -, como também a legal — artigo
261 do Cédigo de Processo Penal. Nem se diga que a exigéncia de estar presente
o profissional da advocacia somente veio a balha com a edi¢do da Lei n°® 10.792/

2003, que alterou a redagdo do artigo 185 do Cddigo de Processo Penal. Houve a
explicitagdo de algo que ja decorria do proprio sistema legal.

A necessidade da defesa técnica no desenvolvimento da relacdo processual fica
mais evidente no processo penal, em virtude da natureza do direito titularizado pela parte.
Contudo, vale ressaltar, isso apenas acentua a indispensabilidade do advogado, sem retirar a
sua necessidade no ambito do processo civil, em que o advogado é igualmente indispensavel.
Tanto que, se o art. 261 do Cddigo de Processo Penal prevé que nem mesmo os acusados
ausentes ou foragidos serdo processados sem um defensor, o art. 9°, I, do Cédigo de Processo
Civil atribui ao juiz o dever de dar curador especial ao réu preso e ao revel citado por edital ou
com hora certa?®.

O STF consagrou o entendimento de que, com a ressalva das excecdes legais, a
postulacdo do direito em juizo exige que a parte esteja representada por advogado, o que ndo
viola o acesso a justica, tampouco a garantia do direito de peticdo, ora previsto no art. 5°,
XXXIV, alinea a, da CF204,

Foi com esse entendimento que, no julgamento do Agravo Regimental na A¢ao

Originaria n® 1.531-6, do Rio Grande do Sul (AO 1.531/RS?%), a Ministra Carmen Lucia

201 Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor.
Paragrafo unico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou dativo, sera sempre exercida através
de manifestagdo fundamentada. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 1°.12.2003)

202 RE 459131, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 12/08/2008, DJe-172
DIVULG 11-09-2008 PUBLIC 12-09-2008 EMENT VOL-02332-04 PP-00789 RT v. 97, n. 878, 2008, p. 535-
537

203 Art. 9° O juiz dard curador especial:

II - ao réu preso, bem como ao revel citado por edital ou com hora certa.

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

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

205 AO 1531 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 03/06/2009, DJe-121
DIVULG 30-06-2009 PUBLIC 01-07-2009 EMENT VOL-02367-01 PP-00087 LEXSTF v. 31, n. 367, 2009, p.
86-90
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ndo conheceu de agravo interposto pela parte de proprio punho contra decisdo que negou
seguimento a a¢do popular, também proposta sem capacidade postulatéria, ndo obstante a
abertura de prazo para que a autora regularizasse a representacdo processual. Na ocasido, a
relatora consignou que:
A Constitui¢do da Republica estabeleceu que o acesso a justica e o direito de
peticdo sdo direitos fundamentais (art. 5°, inc. XXXIV, alinea a, e XXXV), porém
estes ndo garantem a quem ndo tenha capacidade postulatoria litigar em juizo,
ou seja, ¢ vedado o exercicio do direito de agdo sem a presenca de um advogado,

considerado “indispensavel a administragdo da justica” (art. 133 da Constitui¢do da
Republica ¢ art. 1° da Lei n. 8.906/94), com as ressalvas legais.

Verifica-se, entdo, que, para o STF, ndo procede a alegacdo de que a
indispensabilidade do advogado para o processo ¢ exigéncia que inibe o acesso a justiga.
Na realidade, pelo contrario, a presenca do advogado ¢ essencial para que o acesso a justica
seja efetivo, razdo pela qual o direito de peticdo, garantia cuja amplitude supera em muito
as peti¢des judiciais dirigidas ao Poder Judiciario, ndo implica no direito de a parte acionar
a jurisdicdo sem estar representada por profissional habilitado para dar o devido tratamento
juridico a questdo perante o Poder Judiciario.

O advogado ¢ tdo imprescindivel ao desenvolvimento da relagdo processual
que, no julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 104.723, de Sdo Paulo?
¢ do Habeas Corpus n° 99.330, do Espirito Santo??’, o Pretorio Excelso anulou os acordios
dos Tribunais de origem para devolver ao réu o prazo recursal, visto que a continuidade do
processo sem a presen¢a do advogado, entdo falecido, configura violacdo ao contraditdrio e a
ampla defesa.

Em sentido semelhante, reafirmando a indispensabilidade do advogado e
enfatizando que a representacdo processual deve ser constituida por profissional regularmente
habilitado junto a OAB, o STF, ao apreciar a Questdo de Ordem em Recurso Ordindrio em
Habeas Corpus n° 104.270, do Distrito Federal?°8, ndo conheceu do recurso, por entender que
a capacidade postulatdria configura pressuposto processual que exige a presenca de advogado

regularmente habilitado para a pratica dos atos processuais, sob pena de nulidade nos termos

206 RHC 104723, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 23/11/2010, DJe-035
DIVULG 21-02-2011 PUBLIC 22-02-2011 EMENT VOL-02468-01 PP-00156

207 HC 99330, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérddao: Min. EROS GRAU, Segunda Turma,
julgado em 16/03/2010, DJe-071 DIVULG 22-04-2010 PUBLIC 23-04-2010 EMENT VOL-02398-03 PP-00490
RT v. 99, n. 897, 2010, p. 542-546

208 RHC 104270 QO, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 06/09/2011,
ACORDAO ELETRONICO DJe-232 DIVULG 06-12-2011 PUBLIC 07-12-2011 RT v. 101, n. 918, 2012, p.
685-692
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do art. 4° da Lei 8.906/9420°, Assim entendeu o relator, Ministro Celso de Mello:

Nao vejo como conhecer do pleito recursal em questdo, eis que, em consulta aos
registros que a OAB/MG mantém em sua pagina oficial na “Internet”, constatei
que o recorrente, que atua em causa propria nesta causa, sofreu suspensdo de sua
inscrigdo profissional como Advogado.

Tal circunstancia — auséncia de capacidade postulatéria, ainda que resultante de
suspensdo — inviabiliza a valida constituicdo da relacdo processual, por tratar-se de
inderrogavel pressuposto processual, de indole subjetiva, referente as partes (CPC,
art. 267, IV).

[...]

Atos processuais privativos de Advogado - tais como os de elaborar e subscrever
peticdes iniciais ou pleitos de natureza recursal -, quando praticados por quem ndo
dispde de capacidade postulatdria, sdo nulos de pleno direito, consoante previa o
antigo Estatuto da OAB (art. 76) e, hoje, dispde o art. 4°, “caput”, da Lei n® 8.906/
94. Essa tem sido, no tema, a orientacdo do Supremo Tribunal Federal (RTJ 117/
1018).

A inobservancia desse requisito gera, em face do que prescreve o art. 267, IV, do
Cadigo de Processo Civil, a propria extingdo do processo, sem resolugdo de mérito.

Pelo excerto em destaque, nota-se que a lei e, no caso, o Tribunal, sdo rigorosos
com a regularidade da habilitacdo do advogado. Ponto que reforca o aspecto formal
que define o advogado, qual seja, a inscri¢do nos quadros da OAB, o que, como vimos,
embora pareg¢a enfraquecer a exigéncia do conhecimento técnico que consubstancia a
indispensabilidade do advogado, constitui, na realidade, um instrumento formal de seguranga
que propicia um controle prévio (pelo Exame de Ordem) e concomitante (pela observancia
das normas e regras fixadas para a advocacia) da advocacia, a fim de garantir a exceléncia da
atividade desenvolvida pelo advogado.

Os casos apresentados demonstram que a Corte Constitucional tem um
entendimento bem assentado no que se refere a indispensabilidade do advogado para o
desenvolvimento do processo, em virtude, principalmente, das garantias constitucionais do
contraditdrio e da ampla defesa, como também do efetivo acesso a justica.

No entanto, apesar de a regra ser a imprescindibilidade da capacidade postulatoria
por meio da representacdo processual prestado pelo advogado, o ordenamento juridico prevé
determinadas hipéteses em que a parte podera postular, por si sé, seu direito em juizo. E o que
apresentamos anteriormente como ius postulandi.

Essa excecdo a indispensabilidade do advogado é, ha tempos, objeto de debates
no ambito juridico, de modo que, com o advento da Lei 8.906/94, Estatuto do Advogado ¢

da OAB, ¢ das leis dos juizados especiais, Lei 9.099/1995 e Lei 10.259/2001, o debate foi

209Art. 4° Sdo nulos os atos privativos de advogado praticados por pessoa ndo inscrita na OAB, sem prejuizo das
sang¢des civis, penais ¢ administrativas.

Paragrafo unico. Sao também nulos os atos praticados por advogado impedido - no ambito do impedimento -
suspenso, licenciado ou que passar a exercer atividade incompativel com a advocacia.



58

instigado pelas a¢des diretas de inconstitucionalidade, que questionaram a constitucionalidade
do ius postulandi, bem como a do monopdlio da capacidade postulatéria pela classe dos
advogados.

O julgamento dessas agdes contribuiram de forma fundamental para o atual
contorno juridico do ius postulandi e do monopolio da capacidade postulatoria pelo advogado
no ordenamento brasileiro. Por isso, esses julgados e as excecdes a indispensabilidade do

advogado serdo objeto de estudo do préximo topico.

2.3. A excepcional prescindibilidade da defesa técnica

2.3.1. O artigo 1°, inciso I, da Lei 8906/94 e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
1127-8, do Distrito Federal

Com a previsio expressa da indispensabilidade do advogado no texto
constitucional de 1988, cresceu na doutrina a discussdo sobre a recep¢do dos dispositivos
legais que, até entdo, embora contestados, possibilitavam a parte postular em juizo sem a
presenca do advogado. Debate freado pela expressdo “nos limites da lei” ora inserido ao
fim do art. 133 da CF, que, para a doutrina majoritaria, indicava a natureza programatica do
referido dispositivo constitucional®!?.

No entanto, com o advento da Lei 8.906, em 4 de julho de 1994, o debate foi
novamente incitado pelo art. 1°, inciso I, do referido diploma, que dispunha ser atividade
privativa da advocacia a postulacdo a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos Juizados
Especiais. Sustentava-se, assim, que a mencionada lei teria regulamentado o dispositivo
constitucional, revogando os dispositivos legais divergentes. De outro lado, alegava-se que
o inciso I, do art. 1° da Lei 8.906/94 violava o art. 98, I e I, o art. 116 e o art. 5°, XXXIV,
a, e XXXV, todos da CF, o que levou a Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB —

a propor a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1127-8/DF contra diversos dispositivos

210 RAMOS, 2009, p. 4
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legais da Lei 8.906/94, entre eles o art. 1°, inciso 1211,

No julgamento da medida liminar pelo STF?!2, no que se refere ao art. 1°, I, da Lei
8.906/94, o Tribunal, por maioria de votos, deferiu em parte o pedido liminar, para suspender
a aplicacdo do dispositivo em relagdo aos Juizados de Pequenas Causas, a Justica do Trabalho
e a Justica de Paz. Importante mencionar que, na época da decisdo, embora houvesse previsao
constitucional, os Juizados Especiais ainda ndo haviam sido criados por lei, motivo pelo qual
ndo houve a suspensdo do dispositivo pelo Tribunal em relacdo a eles.

Ao julgar a liminar, o relator, Ministro Paulo Brossard, iniciou a andlise da
questdo demonstrando que a imprescindibilidade do advogado ndo ¢ absoluta, de modo que,
ndo obstante o previsto pelo art. 133 da CF e pelo art. 1°, I, da Lei 8906/94, “ha determinadas
acdes que, a despeito de sua relevancia, podem ser aforadas por qualquer do povo, sem
necessidade de possuir pergaminho universitario ou instrumento procuratorio”. Seguindo o
raciocinio, o relator destacou a dispensabilidade do advogado para a ag¢do de habeas corpus,
que, inclusive, foi expressamente excetuada pelo §1° do art. 1* da Lei 8906/94213, como

também o fizera os arts. 70 e 71 do antigo estatuto, Lei 4.215/63214,

21T Art. 1° S3o atividades privativas de advocacia:

I - a postulagdo a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos juizados especiais;

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

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencdo de certiddes em reparticdes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situagdes de
interesse pessoal;

XXXV - alei no excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, e os Estados criardo:

I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o
julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infra¢cdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transagéo
e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

II - justica de paz, remunerada, composta de cidaddos eleitos pelo voto direto, universal e secreto, com mandato
de quatro anos e competéncia para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de oficio ou em face de
impugnagdo apresentada, o processo de habilitagdo e exercer atribui¢cdes conciliatorias, sem carater jurisdicional,
além de outras previstas na legislacdo

Art. 116. A Junta de Conciliagdo e Julgamento sera composta de um juiz do trabalho, que a presidira, e dois
juizes classistas temporarios, representantes dos empregados e dos empregadores.

212 ADI 1127 MC, Relator(a): Min. PAULO BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em 06/10/1994, DJ 29-06-
2001 PP-00032 EMENT VOL-02037-02 PP-00265

213 Art. 1° S3o atividades privativas de advocacia:

§ 1° Nao se inclui na atividade privativa de advocacia a impetracdo de habeas corpus em qualquer instancia ou
tribunal.

214 Art. 70. Salvo nos processos de habeas corpus, o advogado postulara, em juizo ou fora dele, fazendo prova do
mandato, que pode ser outorgado em instrumento particular datilografado, ou por termos nos autos.

Art. 71 A advocacia compreende, da representagdo em qualquer juizo ou tribunal mesmo administrativo o
procuratdrio extrajudicial, assim como os trabalhos juridicos de consultoria e assessoria e as fungdes de diretoria
juridica.

§ 1° O habeas corpus pode ser requerido pelo proprio paciente ou por qualquer pessoa, mesmo estrangeira.
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Com base em Rui Barbosa, o Ministro Paulo Brossard explica que o habeas
corpus prescinde de advogado por constituir remédio social que tutela a liberdade, valor
social que se insere no cerne da vida em sociedade, fazendo com que a defesa desta seja, em
causa propria ou alheia, a causa da sociedade.

Assim, entendendo se tratar de situagdo semelhante a do habeas corpus, o relator
defendeu a dispensabilidade do advogado na Justica do Trabalho com o intuito de manter
irrestrito o direito conferido ao operario de formular pessoalmente sua reclamagdo ao Poder
Judiciario.

Ja no que tange aos Juizados de Pequenas Causas, o relator apontou os bons
resultados desse modelo de Justiga, acentuando a importancia de uma resposta célere para
alcancar a paz social:

Danos irreparaveis resultam de minusculos desentendimentos vicinais, que, é
conveniente e util, devem ser resolvidos sem demora; a paz ¢ tdo importante como

a justi¢a e a idéia que inspirou a criagdo dos juizados de pequenas causas nio foi
apenas a justi¢a, mas principalmente a paz.

Com esse julgado, o STF consolidou o entendimento de que, ndo obstante a
previsao do inciso I, do art. 1° da Lei 8.906/94, a indispensabilidade do advogado, prevista
pelo art. 133 da CF, ndo ¢ absoluta, de maneira que existem situagdes excepcionais em que o
ordenamento juridico torna a defesa técnica prescindivel, conferindo a parte a possibilidade
de postular em juizo sem a assisténcia do advogado. E o que ocorre na Justica do Trabalho,
nos Juizados de Pequenas Causas, na agdo de habeas corpus e, como veremos, também, nos
Juizados Especiais.

Em maio de 2006, no julgamento definitivo da ADI 1127-8/DF, o STF decidiu
pela inconstitucionalidade da expressdo “qualquer” contida no inciso I, do art. 1° da Lei
8.906/94, que afastaria a prescindibilidade do advogado na Justi¢a Trabalhista, e considerou
prejudicado o pedido referente aos Juizados Especiais, tendo em vista o posterior advento da
Lei 9.099/95, que instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais, € da Lei 10.259/2001,
que instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justi¢a Federal.

Ocorre que ambas as leis que instituiram os Juizados Especiais foram objeto
de agdes diretas de inconstitucionalidade por preverem a possibilidade de a parte postular

em juizo sem estar representada por advogado. Trata-se da ADI 1.539/DF e ADI 3.168/DF,
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ambas julgadas pelo Supremo no sentido de manter o ius postulandi conferido a parte?!>.

2.3.2. A dispensabilidade do advogado nos Juizados Especiais

A Lei 9.099/95 dispde, no caput do art. 9°216, que a assisténcia do advogado é
obrigatdria somente nas causas superiores a vinte salarios minimos, de maneira que a parte
pode comparecer em juizo sem a assisténcia do advogado nas causas que ndo superem
aquele valor. Esse dispositivo teve a sua constitucionalidade questionada pelo Conselho
Federal da OAB por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.539-7, Unido Federal
(ADI 1.539/UF?!7), julgada improcedente pelo STF, que manteve a faculdade de a parte ser
representada por advogado nas causas de até vinte salarios minimos.

No voto do relator, Ministro Mauricio Correa, o Tribunal concluiu que:

ndo ¢ absoluta a assisténcia compulsoria do profissional da advocacia em juizo.
Evidentemente que ndo é o caso de negar-se a importancia que tem o advogado no
dever constitucional de assegurar aos cidaddos o acesso a jurisdi¢do, promovendo,
em sua integralidade, o direito de ac@o e de ampla defesa. Ha situagdes, no entanto,
que por sua excepcionalidade devem ser definidas de forma expressa em lei,
exatamente como ocorre no caso concreto.

A Constitui¢do Federal, em seu artigo 98, inciso I, dispds sobre a criagdo de juizados
especiais destinados ao julgamento de “causas civeis de menor complexidade e
infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo”. Observa-se, desde logo, a inten¢do do legislador constituinte de
instituir mecanismo que permitisse o acesso ao Judiciario de forma simples, rapida
e efetiva, sem maiores despesas e entraves burocraticos, de forma tal que pequenos
litigios, antes excluidos da tutela estatal, pudessem ser dirimidos com presteza e sem
as formalidades rituais do processo e do procedimento comuns.

Os preceitos mencionados pelo relator foram consagrados pelo art. 2° da Lei
9.099/95, que estabelece como critérios diretivos do processo nos Juizados Especiais a
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, além de primar
pela transagdo ¢ pela conciliagdo, sempre que possivel?!8.

Além disso, o Tribunal ressaltou que os paragrafos do art. 9° da Lei 9.099/95

buscam manter o equilibrio da relacdo processual, uma vez que prevé a possibilidade de

215 Importante esclarecer que, além dos Juizados Especiais Estaduais, Lei 9.099/95, e dos Juizados Especiais
Federais, Lei 10.259/01, ha os Juizados Especiais da Fazenda Publica, instituidos pela Lei 12.153/09, que, no
entanto, ndo serd objeto de estudo do presente trabalho uma vez que a referida lei ndo tratou da dispensabilidade
do advogado, que, no caso, ¢é regulada pela aplicacdo subsididria das outras duas leis, conforme dispde o art. 27
da Lei 12.153/09.

216 Art. 9° Nas causas de valor até vinte salarios minimos, as partes comparecerdo pessoalmente, podendo ser
assistidas por advogado; nas de valor superior, a assisténcia ¢ obrigatoria.

217 ADI 1539, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 24/04/2003, DJ 05-12-2003
PP-00017 EMENT VOL-02135-03 PP-00398

218 Art. 2° O processo orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagéo.
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assisténcia judicidria prestada por o6rgdo instituido junto ao Juizado Especial quando a outra
parte vier assistida por advogado ou se tratar de pessoa juridica ou firma individual. Nesse
sentido, o § 2° do referido dispositivo, dispde que o juiz deverd alertar as partes sobre a
conveniéncia da representac¢do por advogado quando a causa o recomendar?'®.

Interessante apontar que um dos principais fundamentos apontados pelo relator
para manter a dispensa do advogado nas causas de até vinte saldrios minimos ¢ a redugdo
dos custos processuais para tornar viavel a tutela jurisdicional de litigios anteriormente
economicamente excluidos do Poder Judicidrio. Vejamos:

A possibilidade de dispensa do advogado, tendo em vista o pequeno valor da causa,
visa facilitar a busca da prestacdo jurisdicional daqueles sem condi¢des econdmicas
de suportar os 6nus do processo ¢ dos honorarios advocaticios. Autoriza, desse
modo, que as causas antes materialmente inviabilizadas pelos custos a elas inerentes

e que no mais das vezes eram superiores a propria reparagdo pretendida possam
agora ser submetidas ao Poder Judiciario.

Pelo excerto em destaque, verifica-se que um dos objetivos do Juizado Especial
com a dispensa do advogado ¢ tornar viavel a postulagdo em juizo de direitos cujo reduzido
proveito ¢ minado pelo 6nus processual. Nao se trata de tornar a justica acessivel aqueles que
ndo tém condigdes de arcar com os custos do processo (o que leva a critica equivocada de que
ndo cabe ao ius postulandi exercer o papel da assisténcia judicidria prestada pelo Estado), mas
sim de tornar acessiveis direitos ora inexigiveis judicialmente, em virtude do elevado custo
processual. Questdo que tem como pressuposto a atribui¢do ao titular do direito carecedor
de tutela do dever de arcar com os gastos do processo, o que, veremos, configura indevida
redugdo dos direitos e do patrimonio do autor, sobretudo, no ambito da responsabilidade civil.

Ademais, importante esclarecer que, nos termos do art. 68 da Lei 9.099/95220,
o advogado ¢ indispensavel no ambito dos Juizados Especiais Criminais, de modo que a
faculdade de representacdo apenas se aplica na esfera civel.

A lei dos Juizados Especiais Federais deu tratamento semelhante a dos Juizados
Especiais Estaduais quanto a indispensabilidade do advogado. Conforme prevé o art. 10 da
Lei 10.259/01, no ambito dos Juizados Especiais Federais, as partes possuem a faculdade de

postularem sozinhas em juizo, ou designarem, por escrito, representantes para a causa, sejam

219 Art. 9° Nas causas de valor até vinte salarios minimos, as partes comparecerdo pessoalmente, podendo ser
assistidas por advogado; nas de valor superior, a assisténcia ¢ obrigatoria.

§ 1° Sendo facultativa a assisténcia, se uma das partes comparecer assistida por advogado, ou se o réu for pessoa
juridica ou firma individual, terd a outra parte, se quiser, assisténcia judiciaria prestada por 6rgdo instituido junto
ao Juizado Especial, na forma da lei local.

§ 2° O Juiz alertara as partes da conveniéncia do patrocinio por advogado, quando a causa o recomendar.

220 Art. 68. Do ato de intimagdo do autor do fato e do mandado de citagdo do acusado, constard a necessidade
de seu comparecimento acompanhado de advogado, com a adverténcia de que, na sua falta, ser-lhe-a designado
defensor publico.
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eles advogados ou nao??!.

Assim, verifica-se que, diferentemente dos Juizados Especiais Estaduais, nos
Juizados Especiais Federais as partes ndo estdo sujeitas ao limite de vinte salarios minimos,
mas sim ao limite de competéncia do Juizado, que, no caso, ¢ de sessenta saldrios minimos.
Contudo, assim como ocorreu com os Juizados Especiais Estaduais, a questdo foi objeto de
acdo direta de inconstitucionalidade movida pelo Conselho Federal da OAB, ADI 3.168/
DF222,

No julgamento da acdo, o STF reafirmou o entendimento de que a
indispensabilidade do advogado ¢ relativa e deu interpretagdo conforme, para excluir do
ambito de incidéncia do art. 10 da Lei 10.259/2001 os feitos de competéncia dos Juizados
Especiais Criminais da Justica Federal, isso sem prejuizo de aplicacdo subsididria dos
paragrafos do art. 9° da Lei 9.099/95.

No voto condutor do julgamento, o Ministro Joaquim Barbosa concluiu que:

Assim, entendo que a faculdade, conferida aos litigantes, de constituir ou néo
advogado para representa-los em juizo nas causas de competéncia dos juizados
especiais federais civeis ndo ofende a Constitui¢do de 1988, seja porque se trata de
excecdo a indispensabilidade de advogado legitimamente estabelecida em lei, seja
porque tal dispositivo tem por finalidade efetivamente ampliar o acesso a justiga.

Contudo, ¢ importante deixar consignado que, caso a parte compareca sem

advogado em causas civeis nos juizados especiais federais, devem ser aplicados,
subsidiariamente, os paragrafos do art. 9° da Lei 9.099/95,

A aplicacdo subsidiaria dos paragrafos do art. 9° da Lei 9.099/95 ¢é devida para
garantir o equilibrio processual perante o Juizado Especial, pois, como vimos, os referidos
paragrafos preconizam o dever de o juiz recomendar a representagdo do causidico conforme
as circunstancias do caso concreto, bem como, a previsdo de o6rgao instalado junto ao Juizado
para prestar assisténcia técnica quando uma das partes estiver assistida por advogado ou se
tratar de pessoa juridica ou firma individual.

Além disso, o relator destacou a inaplicabilidade do ius postulandi na esfera penal
do Juizado Especial Federal, visto que o art. 10 da Lei 10.259/01 se refere ao campo civel
e, também, por similitude ao Juizado Especial Estadual Criminal que exige a presenca do
advogado (art. 68 da Lei 9.099/95) como garantia da ampla defesa.

Vimos anteriormente que o advento das leis que regularam os Juizados
Especiais tornou prejudicada parte do julgado liminar referente ao art. 1°, inciso I, da Lei

8.906/94. Todavia, firmou-se o entendimento de que a expressdo “qualquer” contida no

221 Art. 10. As partes poderdo designar, por escrito, representantes para a causa, advogado ou néo.
222 ADI 3168, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2006, DJe-072
DIVULG 02-08-2007 PUBLIC 03-08-2007 DJ 03-08-2007 PP-00029 EMENT VOL-02283-02 PP-00371
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dispositivo excluia a dispensabilidade do advogado na Justica Trabalhista, o que, conforme
o entendimento do STF, d4 ensejo a inconstitucionalidade do termo. Passemos, entdo, a

dispensabilidade do advogado na Justi¢ca do Trabalho.

2.3.3. A dispensabilidade do advogado na Justica do Trabalho

A possibilidade de a parte postular seu direito em juizo sem a assisténcia do
advogado surge, basicamente, no ordenamento juridico patrio, na Justica Trabalhista.
No ambito da Justica Obreira, o ius postulandi, a principio, encontrava fundamento na
simplicidade e na celeridade do procedimento utilizado, bem como, pelo fato de aquela
Justica ser, inicialmente, desenvolvida no ambito do Poder Executivo. Conforme, bem

apontado por SOARES:

num primeiro momento, a justificativa para a dispensabilidade do advogado diante
dos dissidios trabalhistas poderia se resumir na busca de uma simplificacdo do
procedimento, na celeridade procedimental e numa desburocratizagdo bastante
peculiar a Justica Comum no Brasil. Ou ainda, poderia-se argumentar que o
advogado era dispensavel na Justica do Trabalho pelo simples fato dessa, em seus
primordios, pertencer ao Poder Executivo, e portanto, o procedimento trabalhista
desenvolvido sobre a subordina¢dio do Ministério do Trabalho era meramente
administrativo, ¢ que o Poder Publico, claramente paternalista, fazia as vezes do
advogado e do fiscalizador dos direitos dos trabalhadores.???

Assim, verifica-se que, antes, a possibilidade de postulacdo pela parte era
reforcada pelo carater administrativo do procedimento. Contudo, com a Constitui¢do de
1946, a Justica do Trabalho foi integrada ao Poder Judiciario, tornando possivel que a parte
acessasse a jurisdi¢do sem a assisténcia do advogado.

Mesmo com o advento do Estatuto da Advocacia em 27 de abril de 1963 (Lei
4.215/63), que também preconizava a indispensabilidade do advogado, a doutrina majoritaria
mantinha o ius postulandi na esfera trabalhista por entender que o art. 791224 da Consolidagio
das Leis Trabalhistas — CLT — constituia disposi¢do especial em relacdo a lei estatutaria e,
também, em rela¢do ao Codigo de Processo Civil, posteriormente publicado em 19732%.

Dai que, se a possibilidade de a parte ingressar na Justica do Trabalho sem

advogado era aceita, a despeito do disposto no Estatuto da Advocacia e no Cddigo de

223 SOARES, 2004, p. 86

224 Art. 791 - Os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a Justi¢a do Trabalho e
acompanbhar as suas reclamagdes até o final.

225 Art. 36. A parte sera representada em juizo por advogado legalmente habilitado. Ser-lhe-4 licito, no entanto,
postular em causa propria, quando tiver habilitagdo legal ou, ndo a tendo, no caso de falta de advogado no lugar
ou recusa ou impedimento dos que houver.
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Processo Civil, ndo foi com o advento do novo Estatuto, Lei 8.906/94, e o disposto em seu art.
1°, inciso I, que o advogado seria agora indispensavel na Justica Obreira, ainda mais diante
do posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal admitindo exce¢des legais a
indispensabilidade do advogado prevista pelo art. 133 da CF.

Assim, ndo obstante a complexidade técnica atualmente presente na Justica
Trabalhista, mantém-se no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de a parte postular
pessoalmente seu direito perante a Justica Trabalhista.

No entanto, cumpre esclarecer, o Tribunal Superior do Trabalho — TST — tem
limitado essa possibilidade as instancias ordinarias da Justica Trabalhista, isto €, as Varas do
Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho, impedindo, também, a aplicacdo do art. 791
da CLT aos recursos de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho e, também, a acdo
rescisoria, a agio cautelar e ao mandado de seguranga. E o que restou cristalizado pela stmula
425 do TST, vejamos:

Stimula n® 425 - TST - Res. 165/2010 - DeJT divulgado em 30.04.2010 e 03 e
04.05.2010

Jus Postulandi - Justi¢a do Trabalho - Alcance - Limitagéo

O jus postulandi das partes, estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se as Varas do
Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho, ndo alcangando a agdo rescisoria,

a acgo cautelar, o mandado de seguranga ¢ os recursos de competéncia do Tribunal
Superior do Trabalho.

Em que pese a duvida a respeito da constitucionalidade do referido entendimento,
a Sumula 425 do TST demonstra a necessidade do advogado para o ajuizamento, mesmo na
Justica do Trabalho, de acdes cuja elaboragdo e desenvolvimento perante a jurisdicdo exigem
um conhecimento técnico minimo.

Ainda assim, nota-se que, via de regra, na Justica Trabalhista, permite-se que a
parte postule em juizo sem estar assistida por advogado, o que se justifica, em parte, por ser
um direito tradicionalmente conferido ao trabalhador, e, também, por favorecer e simplificar o

acesso ao Poder Judiciario de questdes essenciais a dignidade do trabalhador.

2.3.4. A dispensabilidade do advogado no habeas corpus e na revisao criminal

O habeas corpus nunca exigiu a representacdo do advogado para a sua

impetracdo. Assim, tanto o art. 654 do CPP, quanto o art. 1°, § 1° da Lei 8.906/94, dispoem
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que o writ pode ser impetrado por qualquer pessoa em seu favor ou de outrem??°. Dessa
forma, conforme bem apontado pela doutrina:
Tradicionalmente, no ordenamento juridico brasileiro, o instituo do habeas corpus
sempre dispensou a necessidade de participagdo do advogado para sua impetragdo.
Os defensores da desnecessidade do advogado na impetragdo do habeas corpus

alegavam que a exigéncia de conhecimentos técnicos para sua impetragdo poderia
ferir o direito de locomogdo de diversas pessoas.??’

Assim, mesmo apds o advento do art. 133 da CF, quando também se questionou
a dispensabilidade do advogado para o habeas corpus, o remédio constitucional se mantém
acessivel a todos independentemente de representacdo processual por advogado. Foi esse
o entendimento consagrado pelo STF no julgamento do Habeas Corpus n°® 67.390-2, do
Parana??, em que a Corte, em resposta a preliminar arguida pela Procuradoria Geral da
Republica, entendeu que a indispensabilidade do advogado para a administracdo da justica
ndo configura um valor absoluto, tanto que a referida indispensabilidade ja era prevista em
lei (Lei 4.215/63, antigo Estatuto da Advocacia) e funcionava em harmonia com as excegdes
legais, tornando a exigéncia do advogado para o habeas corpus medida que ndo sé cercearia a
defesa, como também impediria o acesso de pretensdes justas ao Judiciario.

O mesmo entendimento se aplica a revisdo criminal, que, conforme prevé o art.
623 do CPP??, pode ser pedida pelo proprio réu sem a necessidade de estar representado por
procurador legalmente habilitado.

Vimos, entdo, que, em geral, o advogado ¢ imprescindivel para a realizacdo
da justica, motivo pelo qual a parte deve estar devidamente representada por profissional
habilitado para postular seu direito em juizo.

Ocorre que, em situagdes excepcionais, a lei confere a parte a possibilidade
de pleitear em juizo seu direito sem a necessidade de estar assistida pelo causidico. Essas
excecdes, em geral, se justificam na medida em que exigir a representacdo por meio do
advogado poderia configurar 6bice a tutela jurisdicional daquele direito.

Contudo, vale ressaltar, que, ndo obstante a aparente amplitude das hipdteses em

que o advogado ¢ dispensavel, a sua presenca constitui a regra no sistema juridico patrio, visto

226 Art. 654. O habeas corpus podera ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou de outrem, bem como
pelo Ministério Publico.

Art. 1° Sdo atividades privativas de advocacia:

§ 1° Nio se inclui na atividade privativa de advocacia a impetra¢do de habeas corpus em qualquer instancia ou
tribunal.

227 SOARES, 2004, p. 103

228 HC 67390, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 13/12/1989, DJ 06-04-1990
PP-02626 EMENT VOL-01576-01 PP-00047

229 Art. 623. A revisdo podera ser pedida pelo proprio réu ou por procurador legalmente habilitado ou, no caso
de morte do réu, pelo conjuge, ascendente, descendente ou irmao.
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que o dominio técnico deste profissional ¢ imprescindivel ao devido tratamento juridico dos
direitos da parte, bem como, a sua efetiva participacdo no processo, como coautor da decisdo
juridica que dara ensejo a tdo importante tutela jurisdicional prestada pelo Estado.

Dessa forma, em regra, caso a reparacdo ndo seja espontaneamente paga pelo
responsavel, a vitima precisard contratar advogado para acionar o Poder Judiciério, fazendo
com que os servicos advocaticios sejam uma despesa imprescindivel a reparacdo judicial.
Passemos, entdo, ao proximo capitulo em que analisar-se-4 a viabilidade de inclusdo desse

dispéndio no montante reparatorio.
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3. A INCLUSAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS CONTRATUAIS NA
CONDENACAO A REPARACAO POR PERDAS E DANOS

3.1. Fundamento da inclusio de honorarios advocaticios contratuais nas acdes de
reparacio por danos

Como vimos no primeiro capitulo, entre as diversas fungdes atribuidas a
responsabilidade civil, a reparacdo do dano se destaca como fun¢do precipua, de maneira
que, antes de prevenir ou punir condutas lesivas, cabe a responsabilidade civil reparar o
prejuizo sofrido pela vitima, de forma a restitui-la a situagdo que estaria se o dano nao tivesse
ocorrido. Dai o principio da reparagdo integral, inserido no cerne da funcdo reparatoria e, por
conseguinte, no amago da responsabilidade civil.

O ordenamento juridico consagra o entendimento de que, presentes os requisitos
da responsabilidade civil, a obrigagdo do responsavel de reparar a vitima deve corresponder a
todo prejuizo sofrido, a fim de que ela seja devidamente restituida ao status quo ante.

Ocorre que, por vezes, o responsavel opde resisténcia a pretensdo reparatdria do
lesado, obrigando-o a provocar a jurisdicdo estatal para compor o litigio e dar concretude
ao seu direito a reparacdo. No entanto, como apresentado no segundo capitulo, a jurisdicio
se realiza por meio de uma dindmica processual cuja participacdo no ordenamento juridico
patrio, em geral, exige que as partes estejam regularmente representadas por advogado.

Isso significa que, diante da recusa do responsavel em reparar espontaneamente
o dano causado, a vitima terd que gastar com a contratagdo dos servigos de um advogado
para obter o provimento jurisdicional. Nesse cendrio, a contratagdo do advogado constitui
dispéndio que reduz o proveito obtido, fazendo com que, ao final do processo, a vitima
ndo esteja efetivamente restituida ao status quo ante, razdo pela qual, vamos investigar se,
para garantir a restitutio in integrum do lesado, cabe ao responsdvel ressarcir os gastos com
advogado.

Para melhor compreensdo da questdo, mostra-se importante abordar as diferentes
modalidades de honorarios advocaticios, demonstrando como se encontra o atual tratamento

juridico dado pelo ordenamento brasileiro.

3.1.1. Honorarios advocaticios
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Em homenagem a uma antiga tradi¢do, a remuneragdo do advogado que ndo
decorra de relagdo de emprego ¢ denominada honorarios?°. Todavia, o termo ndo possui mais
o primitivo entendimento segundo o qual a verba era uma honraria, isto é, uma liberalidade
que ¢ realizada por honra, sem o carater economico de salario ou remuneragdo?3!.

Na realidade, atualmente, o advogado ¢ um profissional que presta servigos
mediante o pagamento de remuneracdo ajustada com o cliente e com a observancia das
diretrizes estipuladas pela OAB, tal como eventual tabela de honorarios fixada pelos
Conselhos Seccionais da OAB que estipulam pardmetros minimos para os honorarios
advocaticios?*2.

A Lei 8.906/94 consolidou o carater econdmico e remuneratorio dos honorarios,
assegurando aos advogados o direito aos honorarios advocaticios em razdo do servigo
prestado. E o que dispde o caput do art. 22 da Lei estatutaria:

Art. 22. A prestagdo de servigo profissional assegura aos inscritos na OAB o direito

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

E com base nesse dispositivo que a doutrina classifica os honorérios advocaticios
em convencionais, arbitrados judicialmente e de sucumbéncia.

Os honorarios advocaticios convencionais ou contratuais decorrem da autonomia
da vontade e sdo acordados entre o advogado e o cliente em um contrato de honorarios.
Ha ampla liberdade contratual do advogado e do cliente que, por vezes, estardo sujeitos ao
minimo fixado em tabela de honorarios estabelecida pelo Conselho Seccional da OAB do
local de prestagio dos servicos. Além disso, podemos nos socorrer do Codigo de Etica e
Disciplina da OAB — CED — que, nos termos do art. 36, orienta que os honorarios sejam
estipulados com moderag¢do, atendendo a relevancia, ao vulto, a complexidade e a dificuldade
das questdes versadas; ao trabalho e ao tempo necessarios para a demanda; a possibilidade
de ficar o advogado impedido de intervir em outros casos, ou de se desavir com outros
clientes ou terceiros; ao valor da causa; a condi¢do econdmica do cliente e ao proveito para
ele resultante do servigo profissional; ao carater da intervencdo, conforme se trate de servigo

a cliente avulso, habitual ou permanente; ao lugar da prestacdo dos servicos, fora ou ndo do

230 LOBO, 2009, p. 138

21 RAMOS, 2009, 312

232 LOBO, 2009, pp. 301-302. O autor ainda destaca a possibilidade de os Conselhos Seccionais estabelecerem
limites maximos para os honorarios advocaticios contratuais. Embora, talvez em razdo da praxis, a maior parte
da doutrina aponte a inexisténcia de valores maximos para os honorarios advocaticios
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domicilio do advogado; a competéncia e ao renome do profissional; e a praxe do foro sobre
trabalhos analogos?33.

Conquanto o acordo possa ser firmado verbalmente, a doutrina aconselha
que os servigos sejam previamente acordados por escrito em documento que contenha as
especificagdes da forma de pagamento, tal como dispde o art. 35 do Codigo de Etica e
Disciplina da Advocacia:

Art. 35. Os honorarios advocaticios e sua eventual corre¢do, bem como sua
majoragdo 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 especificagdes e forma de
pagamento, inclusive no caso de acordo.

Quando os honorarios n3o forem previamente contratados, deverdo ser
estabelecidos por meio de arbitramento judicial, o que ndo se confunde com a arbitrariedade
do juiz, pois, nos termos do art. 22, §2° da Lei 8.906/94, sdo fixados em quantia compativel
com o trabalho e o valor econémico da questdo, ndo podendo ser inferiores aos estabelecidos
na tabela organizada pelo Conselho Seccional da OAB?34.

Enquanto os honorarios advocaticios contratuais e os arbitrados se referem a
remuneragdo pelos servigos prestados e sdo devidos pela parte contratante, os honorarios de
sucumbéncia sdo fixados pelo juiz em sentenca a cargo da parte vencida, ou sucumbente, na
demanda. Atualmente, salvo conven¢ao em contrario, os honorarios sucumbenciais pertencem
ao advogado. Todavia, se hoje esse entendimento parece consolidado, antes a titularidade dos
honorérios sucumbenciais era controvertida na doutrina, discussdo esta que nos interessa por
tratar diretamente da responsabilidade sobre as despesas com o processo, bem como sobre

o ressarcimento dos gastos que a parte vencedora teve com verba honoraria do advogado

233 Art. 36. Os honorarios profissionais devem ser fixados com moderagéo, atendidos os elementos

seguintes:

I — a relevéncia, o vulto, a complexidade e a dificuldade das questdes versadas;

II — o trabalho e o tempo necessarios;

IIT — 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 econdmica do cliente e o proveito para ele resultante do

servigo profissional;

V — o carater da intervengdo, conforme se trate de servigo a cliente avulso, habitual ou

permanente;

VI - o lugar da prestac@o dos servigos, fora ou ndo do domicilio do advogado;

VII — a competéncia e o renome do profissional;

VIII — a praxe do foro sobre trabalhos analogos.

24 Art. 22. A prestagdo de servigo profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos honorarios
convencionados, aos fixados por arbitramento judicial ¢ aos de sucumbéncia.

§ 2° Na falta de estipulag@o ou de acordo, os honorarios sdo fixados por arbitramento judicial, em remuneragéo
compativel com o trabalho e o valor econdmico da questdo, ndo podendo ser inferiores aos estabelecidos na
tabela organizada pelo Conselho Seccional da OAB.
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contratado.

3.1.1.1. Desvinculacio e perda da natureza reparatdria dos honorarios de sucumbéncia.

Antes do advento da Lei 8.906/94, que conferiu ao advogado a titularidade dos
honorarios de sucumbéncia, o ordenamento juridico patrio ndo determinava com precisdo a
quem pertenceria a verba honordria na condenagao.

Isso porque, enquanto o art. 99 e pardgrafos do antigo estatuto (Lei 4.215/63)
conferiam ao advogado certos privilégios que demonstravam a sua autonomia em relacdo aos
honorarios advocaticios da condenacdo, a literalidade do art. 20 do atual Cdédigo de Processo
Civil indica que os honorarios de sucumbéncia pertencem a parte, € ndo ao causidico.

De acordo com o art. 99 e paragrafos da Lei 4.215/63, o advogado poderia juntar
copia do contrato de honorarios ao processo para receber diretamente do condenado a quantia
a ser paga pelo representado, bem como o poder de executar a senten¢a no que se refere aos
honorérios da condenacdo. Além disso, o segundo pardgrafo do mencionado artigo estabelecia
que os honorarios contratuais e os de sucumbéncia ndo eram prejudicados por eventual
acordo celebrado entre o cliente e a parte contraria sem a aquiescéncia do advogado?®.
Posteriormente a antiga lei estatutdria, sobreveio o Cddigo de Processo Civil de 1973,
indicando que os honorarios sucumbenciais seriam da parte, pois “a sentenca condenard o
vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorarios advocaticios”?3°.

Primeiramente, importa esclarecer que, conforme observa CAHALI, o Codigo
de Processo Civil ndo revogou a disposi¢do estatutdria, entre outros motivos, por que esta
constitui norma especial em relagdo ao diploma processual:

E, a respeito, permitia-se desde logo descartar qualquer argumento no sentido de que
o art. 20 do Codigo teria revogado o art. 99 e paragrafos da Lei 4.215/1963.

235 Art. 99. Se o advogado fizer juntar aos autos, até antes de cumprir-se o mandato de lavramento ou precatdrio,
o seu contrato de honorarios, o juiz determinara lhe sejam estes pagos diretamente, por dedugdo de quantia a ser
recebida pelo constituinte, salvo se este provar que ja os pagou.

§ 1° Tratando-se de honorérios fixadas na condenagdo, tem o advogado direito autdnomo para executar a
sentenca nessa parte podendo requerer que o precatdrio, quando este for necessario, seja, expedido em seu favor.
§ 2° Salvo aquiescéncia do advogado, o acordo feito pelo seu cliente e a parte contraria ndo lhe prejudica os
honorarios, quer os convencionais, quer os concedidos pela sentenca.

236 Art. 20. A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorarios
advocaticios.

Posteriormente o referido foi modificado pela Lei 6.355/76 para tornar expressa a viabilidade do pagamento dos
honorarios de sucumbéncia mesmo quando se tratar de advogado em causa propria

Art. 20. A sentenca 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. (Redagdo dada pela Lei n° 6.355, de 1976)
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Assim se descartava a argumentagdo, que estaria baseada no art.2.°, §1.° da Lei
de Introdu¢do as normas do Direito Brasileiro, com duas ordens de fundamentos:
a primeira, de ordem histdrica, pois, quando o Senado acolheu a Emenda 127,
suprimindo o art. 26 do Cddigo de Processo, teve-se em vista precipuamente
preservar a “conquista” representada pelo art. 99, §1°, do Estatuto da Ordem; a
segunda, de ordem juridica, no pressuposto de que o diploma geral e o diploma
especial ndo se revogam reciprocamente (art. 2°, §2°, da Lei de Introducdo), como
também diante do fato de que a Lei 7.346/1985 reafirmou o beneficio do art.
99 e paragrafos do Estatuto, dando-lhe nova redagdo apenas para estendé-lo ao
provisionado.?3’

Vigentes ambos os dispositivos, torna-se dificil conciliar os enunciados. Assim,
apesar das divergéncias, o entendimento majoritario determinava que os honorarios fixados na
sentenga pertenceriam a parte vencedora, e ndo ao advogado. Isso porque o legislador adotou
o principio da sucumbéncia justamente com o objetivo de evitar a diminui¢do do patrimdnio
econdmico daquele que se serve da Justica para conseguir implementar seu direito. Por essa
razdo, consagra-se a exegese segundo a qual o art. 20 do CPC atribui em favor do vencedor,
e ndo de seu advogado, a condenagdo do vencido ao pagamento das despesas que antecipou e
dos honorarios advocaticios?®, restando a disposi¢do estatutaria como um direito autbnomo
do advogado de executar os honorarios da condenagdo a fim de garantir o que lhe for de
direito.

Interessante destacar, porém, duas ponderagdes contrarias a titularidade do
litigante sobre os honordrios de sucumbéncia. Como os honordrios de sucumbéncia sdo
fixados no valor de dez a vinte por cento do valor da condenagdo ou conforme a equidade,
nos casos em que o valor seja infimo ou inestimavel, bem como, nas a¢gdes ndo condenatdrias
ou contra a Fazenda Publica?®?; sustenta-se que essa forma de reparar o litigante pelos gastos
com a contratacdo de advogado ndo observa o principio da restituicdo integral, constituindo,
na realidade, uma presungdo de que o valor fixado a titulo de honorarios sucumbenciais ¢

suficiente para compensar os gastos da parte com a contratagcdo do advogado.

27 CAHALIL 2011, p. 364

28 CAHALIL 2011, p. 364

239 Art. 20. A sentenga condenard o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou € os honorarios
advocaticios. Esta verba honoraria sera devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa
propria. (Redacdo dada pela Lei n° 6.355, de 1976)

§ 3° Os honorarios serdo fixados entre o minimo de dez por cento (10%) e o maximo de vinte por cento (20%)
sobre o valor da condenag@o, atendidos: (Redagdo dada pela Lei n® 5.925, de 1.10.1973)

a) o grau de zelo do profissional; (Reda¢@o dada pela Lei n® 5.925, de 1.10.1973)

b) o lugar de prestagdo do servigo; (Redagdo dada pela Lei n® 5.925, de 1.10.1973)

¢) a natureza e importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo.
(Redagao dada pela Lei n® 5.925, de 1.10.1973)

§ 40 Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas em que nido houver condenagdo ou
for vencida a Fazenda Publica, e nas execugdes, embargadas ou ndo, os honorarios serdo fixados consoante
apreciacao eqiitativa do juiz, atendidas as normas das alineas a, b e ¢ do paragrafo anterior. (Redagdo dada pela
Lein® 8.952, de 13.12.1994)
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Observagdo perspicaz, pois, como apresentado no primeiro capitulo, o principio
da restitutio in integrum é essencial para que a reparacdo ndo seja insuficiente e, a0 mesmo
tempo, ndo constitua enriquecimento sem causa do lesado, o que pode ser facilmente
verificado nessa hipotese, visto que dificilmente o valor fixado pelo juiz a titulo de honorarios
de sucumbéncia correspondera ao valor gasto com os servigos do advogado.

A outra oposi¢do, intrinsecamente relacionada a primeira, se refere aos critérios
de fixacdo dos honorérios da condenag@o. O diploma processual determina que o valor dos
honorérios sucumbenciais deve ser estabelecido atendendo o grau de zelo do profissional,
o lugar de prestacdo do servi¢o e a natureza e importancia da causa, o trabalho realizado
pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo, ou seja, critérios ligados a atividade
desenvolvida pelo advogado e em nada relacionados aos gastos da parte?4°.

Se, pelo art. 20 do CPC, o ordenamento adotou o principio da sucumbéncia,
conferindo a parte vencedora os honorarios da condenacio para compensar os dispéndios com
advogado, importante, entdo, apreciar melhor as teorias que tratam da responsabilidade das
despesas processuais.

A teoria da sucumbéncia tem como fundamento a ideia desenvolvida por
CHIOVENDA de que a Justiga, como meio de atuagdo do direito, deve buscar a maior
integridade possivel do bem juridicamente reconhecido?*!. Assim, a fim de evitar que o
vencedor tenha seu patrimonio reduzido em razdo do processo, a teoria da sucumbéncia
utiliza-se do fato objetivo da derrota para condenar o vencido, sucumbente, ao pagamento das
despesas processuais?+2.

O mérito da teoria consiste em desvincular a responsabilidade pelos encargos
processuais da conduta das partes, prescindido, entdo, da discussdo quanto a culpa ou ma-
fé¢ do sucumbente. Entretanto, se, por um lado, a adog¢@o de um critério estritamente objetivo
confere generalidade e abstragdo a responsabilidade das despesas processuais, de outro,
mostra-se insuficiente para solucionar uma série de situagdes da casuistica processual®43.

Analisando as excecdes a teoria da sucumbéncia, a doutrina passa a definir a

responsabilidade pelos encargos processuais com base na ideia de evitabilidade da lide.

240 CAHALIL 2011, p. 375

241 CHIOVENDA apud CAHALI, 2011, p. 30

242 CHIOVENDA, 2009, p. 1177

243 Alguns exemplos podem ser extraidos do direito patrio. E o caso dos processos de jurisdi¢do voluntaria; da
extingdo do processo devido a uma causa superveniente; do réu que, mesmo vencedor no processo, estende a
lide por ndo arguir defesa em sua resposta (art. 22 do CPC); bem como, das despesas pelos atos impertinentes ou
supérfluos (art. 31 do CPC) e do litigante temerario que, embora vitorioso, demanda de ma-fé (art. 18 do CPC).
Todos esses casos sdo situagdes em que a lei processual atribui a responsabilidade pelo processo conforme o
principio da causalidade.
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Assim, seria o sucumbente responsavel pelas despesas sempre que a lide fosse evitavel de sua
parte. Surge, entdo, a teoria da causalidade, que atribui & parte que deu causa ao processo a
responsabilidade pelos custos deste, afinal, “é justo que aquele que tenha feito necessario o
servico publico da administracdo da Justica lhe suporte a carga; e, de outro lado, € oportuno,
pois a previsdo deste encargo reage a uma contencdo no sentido de se fazer o cidaddo mais
cauteloso™?44,

Interessante notar que o principio da causalidade ndo se contrapde ao da
sucumbéncia, pelo contrario, engloba-o, pois a sucumbéncia nada mais ¢ do que o primeiro e
principal indicio da relagdo de causalidade entre o processo e o réu. Assim, PAJARDI verifica
que

O circulo do principio da causalidade tem em seu interior varios circulos reveladores
da existéncia do principio, e o mais importante é constituido pelo subcirculo, por
assim dizer, da sucumbéncia. A sucumbéncia serd, sob um plano conceitual e
estatistico, a0 mesmo tempo o elemento normalmente revelador mais expressivo
da causalidade, pois, normalmente, aquele que sucumbe ¢ exatamente o sujeito
que havia provocado o processo, fazendo surgir a necessidade da utilizagdo do
instrumento do processo, para que o titular do direito obtivesse coativamente aquilo

que espontaneamente ndo havia obtido. E, em ordem de disposicdo, este elemento
estatistico constitui a base da construgéo tradicional do principio da sucumbéncia.?*’

O que ndo se pode deixar de observar ¢ que, embora as teorias sejam divergentes
quanto aos critérios de responsabilizacdo, harmonizam-se no que se refere a finalidade que
as justifica, pois ambas desempenham papel reparatorio, buscando garantir a integridade do
direito tutelado.

A ideia comum ¢ de que aquele que se v€ compelido pela conduta de outrem a
satisfazer seu direito por meio da intervengdo coativa do Judiciario (causalidade),
tendo por esse Poder seu direito reconhecido ¢ implementado, com a consequente

vitéria na demanda (sucumbéncia), ndo deve suportar os custos oriundos do
processo judicial?4.

No entanto, se os honorarios da condenagdo eram revertidos em favor da parte

e possuiam importante fungdo compensatoria, essa realidade foi radicalmente alterada pela

Lei 8.096/94 que, de forma expressa, conferiu ao advogado a titularidade sobre os honorarios
sucumbenciais:

Art. 23. Os honorarios incluidos na condenagdo, por arbitramento ou sucumbéncia,

pertencem ao advogado, tendo este direito autbnomo para executar a sentenga nesta

parte, podendo requerer que o precatorio, quando necessario, seja expedido em seu
favor.

244 CAHALL 2011, p. 35

245 PAJARDI apud CAHALL, 2011, p. 36

Interessante destacar que, enquanto o principio da causalidade exige um exame mais criterioso das razdes dos
litigantes, o principio da sucumbéncia ¢ bastante pratico e de facil aplicacao.

246 PRISCO, 2010, p. 92
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Conforme esclarece VILLELA:

As alteragdes operadas pela Lei 8.906, em matéria de honorarios de sucumbéncia,
desloca-os nitidamente da clave de indenizago para a de remunerag@o. Deixaram de
ser uma condenagdo, destinada a inteirar os desfalques sofridos pela parte, para se
configurarem exclusivamente como paga pelo trabalho desenvolvido pelo advogado.
Ou seja, perderam a natureza indenizatdria para assumirem a natureza retributoria
[sic]. Nao se trata de mudang¢a anddina ou meramente académica, mas, antes, de
uma redefini¢do cujos efeitos praticos manifestam-se, para além do processo, nas
relagdes contratuais entre o advogado e seu constituinte.?4’

Evidente, portanto, que, com a mudanca de titularidade dos honorérios da
condenagdo, ha o esvaziamento de toda natureza reparatoria da verba sucumbencial,
conferindo ao instituto teor meramente remuneratdrio dos servigos prestados pelo advogado.
Os honorarios de sucumbéncia passam a ser uma espécie de prémio, de responsabilidade
exclusiva do vencido, concedido ao advogado vitorioso, de forma que “ndo se destinam a
complementacdo ou reposi¢ao dos honorarios advocaticios contratados, ndo se vinculando, de
maneira alguma, a estes, que sdo devidos exclusivamente pelo cliente cujos interesses foram
patrocinados no processo’?43.

Desse modo, os honorarios de sucumbéncia nem mesmo implicam redugdo dos
honorarios contratuais, de forma que, em geral, ha a cumulacdo dos honorarios convencionais
ou arbitrados com os de sucumbéncia®#’.

Nao obstante a cumulatividade dos honordrios, interessante destacar que o
primeiro paragrafo do art. 35 do CED da OAB orienta que os honorarios sucumbenciais
sejam levados em consideragdo no acerto de contas com o contratante, incentivando que os
advogados fagam uso dos honorarios sucumbenciais para reduzir os gastos de seus clientes?°,

Outro aspecto importante, ¢ que se, antes da Lei 8.906/94, o cliente podia
dispor dos honorarios de sucumbéncia acordando no contrato de honorarios a sua concessao
em favor do advogado, com o advento do estatuto, nos termos do art. 24, §3° sera nula
qualquer disposi¢do, clausula, regulamento ou convengdo que retire do advogado o direito ao

recebimento dos honorarios de sucumbéncia.

27 VILLELA, 1994, p. 399

248 CAHALIL 2011, p. 430

249 CHADI, 2012, p. 68

250 Art. 35. Os honorarios advocaticios e sua eventual corre¢do, bem como sua majoragio decorrente do aumento
dos atos judiciais que advierem como necessarios, devem ser previstos em contrato escrito, qualquer que seja o
objeto ¢ 0 meio da prestacdo do servigo profissional, contendo todas as especificagdes e forma de pagamento,
inclusive no caso de acordo.

§ 1° Os honorarios da sucumbéncia ndo excluem os contratados, porém devem ser levados em conta no acerto
final com o cliente ou constituinte, tendo sempre presente o que foi ajustado na aceitagdo da causa.
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Questionando a constitucionalidade de diversos dispositivos da Lei 8.906/94,
entre os quais os arts. 21 e paragrafo tnico, 22, 23 e o §3° do art. 24?5, a Confederacédo
Nacional da Industria propds a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 1.194-4 do Distrito
Federal®2, que, em sede de juizo cautelar, ndo foi conhecida quanto aos arts. 22, 23 e¢ 78
da Lei 8.906/94, em razdo de ilegitimidade ativa ad causam da referida confederacdo por
auséncia de pertinéncia tematica. Conhecida em relacdo ao art. 21 e seu paragrafo tnico e §3°
do art. 23, o STF deferiu em parte a liminar para dar interpretacdo conforme a expressdo “os
honorarios da sucumbéncia s3o devidos aos advogados empregados”, contida no caput
do artigo, no sentido de que ¢ disposicdo supletiva da vontade das partes, podendo haver
estipulacdo em contrario por se tratar de direito disponivel; e, acompanhando essa linha de
pensamento, o Tribunal concedeu a liminar para suspender a eficacia do §3° do art. 24 até o
final do julgamento da acdo.

No julgamento de mérito da ADI 1.194/DF, o STF confirmou o juizo liminar
referente aos dois dispositivos mencionados e, por maioria de votos, julgou parcialmente
procedente a acdo para manter a interpretacdo conforme dada ao art. 21 e seu paragrafo unico,
e, por unanimidade, declarar a inconstitucionalidade do §3° do art. 24, todos da Lei 8.906/94.

O julgado mostra-se relevante ndo s6 porque restabeleceu a disponibilidade dos
honorarios da condenagdo, mas também porque, embora ndo tenha conhecido da arguigdo de
inconstitucionalidade do art. 23, apreciou a titularidade dos honorarios sucumbenciais, uma
vez que a questdo era essencial a andlise do art. 21 e paragrafo unico da lei estatutaria, que
atribuem os honorarios de sucumbéncia ao advogado empregado € ndo ao empregador.

Entendendo que, por forca do art. 23 da Lei 8.906/94, os honorarios de
sucumbéncia pertencem ao advogado, o relator Ministro Mauricio Corréa resgatou o

entendimento liminar de que os honorarios sucumbenciais constituem direito disponivel que

251 Art. 21. Nas causas em que for parte o empregador, ou pessoa por este representada, os honorarios de
sucumbéncia sdo devidos aos advogados empregados.

Paragrafo unico. Os honorarios de sucumbéncia, percebidos por advogado empregado de sociedade de
advogados sdo partilhados entre ele ¢ a empregadora, na forma estabelecida em acordo.

Art. 22. A prestagdo de servigo profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos honorarios
convencionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia.

Art. 23. Os honoréarios incluidos na condenag@o, por arbitramento ou sucumbéncia, pertencem ao advogado,
tendo este direito autonomo para executar a sentenca nesta parte, podendo requerer que o precatorio, quando
necessario, seja expedido em seu favor.

Art. 24. A decis@o judicial que fixar ou arbitrar honordrios 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.

§ 3° E nula qualquer disposi¢do, clausula, regulamento ou convengdo individual ou coletiva que retire do
advogado o direito ao recebimento dos honorarios de sucumbéncia.

252 ADI 1194, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Relator(a) p/ Acérdio: Min. CARMEN LUCIA,
Tribunal Pleno, julgado em 20/05/2009, DJe-171 DIVULG 10-09-2009 PUBLIC 11-09-2009 EMENT VOL-
02373-01 PP-00014 LEXSTF v. 31, n. 369, 2009, p. 46-123
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compde a ampla liberdade de contratar garantida pela nossa Constituigdo, para entdo concluir

que:

Toda argumentacio da requerente cai por terra ante o disposto nos artigos 22 ¢ 23 do
Estatuto da Advocacia, que, encerrando a discussdo acerca da titularidade da verba
em face da redag@o do art. 20 do CPC, assegurou expressamente que o advogado
tem direito aos honorarios de sucumbéncia. Em que pese a constitucionalidade
de tais preceitos ter sido objeto também desta acdo direta, a questdo ndo pode
ser apreciada em virtude da ilegitimidade ativa da requerente por impertinéncia
tematica. Pertencendo a verba honoraria ao advogado, ndo se ha de falar em
recomposi¢do do conteiido econdmico-patrimonial da parte, criacdo de obstaculo
para o acesso a justica e, muito menos, em ofensa a direito adquirido da litigante.

Conquanto o Tribunal tenha se posicionado pela constitucionalidade do
dispositivo, confirmando que os honordrios sucumbenciais pertencem ao advogado,
interessante notar que o entendimento foi firmado com cinco votos contrarios, entre os quais

podemos destacar a seguinte passagem do voto do Ministro Marco Aurélio:

Aprendi, ainda nos bancos da Faculdade Nacional de Direito, que a distribui¢do das
despesas no processo visa a evitar que aquele compelido a vir a juizo defender um
direito proprio, vencedor, sofra uma diminui¢@o patrimonial.

A realidade me conduz a afirmar que dificilmente teremos uma hipdtese em
que ndo haja a contratagdo dos honorarios advocaticios, cliente/advogado,
independentemente da sucumbéncia. Verifica-se na maioria das vezes, que, além dos
honorarios contratados, acaba o advogado ficando com os honorarios que o Codigo
de Processo Civil, no artigo 20, revela devidos ao vencedor. E o advogado nio é
vencido nem vencedor. Ele atua contratado pelo constituinte que o remunera para
tanto.

Se ¢é assim, se tenho como premissa que ndo deve aquele compelido a vir ao
Judiciério sofrer diminui¢do patrimonial, ser alcangcado na propriedade, se vencedor
na demanda, ndo posso conceber que os honorarios da sucumbéncia fiquem com
o profissional da advocacia, como se estivesse a advogar ad exitum, considerados
apenas esses honorarios a serem satisfeitos pela parte contraria, firmada a premissa
de que essa satisfagdo visa ao reembolso daquele que contratou o advogado e saiu
vencedor na contenda.

O Ministro bem observa que, em geral, havera a cumulatividade dos honorarios
de sucumbéncia com os honorarios convencionais, fazendo com que o advogado seja
remunerado por duas vias, enquanto a parte, mesmo vencedora do processo, ¢ diminuida
patrimonialmente. Tal medida torna a jurisdicdo mais onerosa para as partes, constituindo,
entdo, dbice ao acesso a justica, o que foi acentuado no voto do Ministro Gilmar Mendes, para
quem “¢ evidente que a decisdo legislativa contida na disposi¢do impugnada acaba por tornar,
sem uma justificativa plausivel, ainda mais onerosa a litigancia, e isso ¢ ofensivo ao nosso
modelo constitucional de prestagdo de justica”.

Além disso, o Ministro Joaquim Barbosa destacou a dificuldade do brasileiro de
arcar com as elevadas despesas do processo, de maneira que a proposta da sucumbéncia é ser

uma contrapartida por esse transtorno, motivo pelo qual a disponibilidade sobre os honorarios
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da condenacdo deve pertencer a parte e ndo ao advogado. Ademais, o Ministro afirma que a
disposi¢do estatutaria ndo tem natureza processual e configura mero privilégio dos advogados,
pois, mesmo sem ela, estes ndo deixardo de ser remunerados por seus servigos. Privilégio
que fere a proporcionalidade e compromete a racionalidade econdmica dos honorarios
advocaticios, obstruindo os canais de acesso ao Judiciario.

Mas, em que pesem os argumentos desenvolvidos para conferir ao litigante a
titularidade dos honorarios sucumbenciais e declarar inconstitucional o art. 21 da Lei 8.906/
94, a maioria do Tribunal optou por ndo desenvolver a questdo, conformando-se com a
vontade legislativa e limitando o debate a disponibilidade dos honorarios de sucumbéncia. O
que ndo prejudica a importancia das consideragdes mencionadas, principalmente no que tange
a preocupagdo com a diminui¢do patrimonial daquele que € compelido a ir a Justica para
realizar seu direito.

A alteragdo legislativa desamparou significativamente o litigante, pois este, “ainda
que tenha sido compelido pela outra parte a satisfazer seu direito mediante acesso ao Poder
Judicidrio e mesmo saindo-se vitorioso na ac¢do, ¢ obrigado a suportar a totalidade do gasto
com a contratacdo de seu advogado”33. Dessa forma, pelo sistema processual, por mais
extensa que tenha sido a reparagdo obtida com a a¢do judicial, o proveito do lesado sera
sempre diminuido pelos gastos com a remunera¢do do seu advogado. Com isso, observa-se
que o direito processual vigente prejudica a completude do direito material que se propde a
realizar, visto que € incapaz de reparar os dispéndios do litigante com o acesso a justica, o que

fere diretamente o principio de direito material da restitutio in integrum.

3.1.2. Inclusio de honorarios advocaticios contratuais nas acoes de reparacio por danos

Sabemos que a reparacdo do dano ¢ o principal objetivo da responsabilidade civil.
Por isso, a reparagdo deve compreender toda a extensdo do dano a fim de que o lesado seja
integralmente restituido ao status quo ante.

No primeiro capitulo apresentamos o sistema neozelandés de socializag¢do
dos riscos em que o Estado assumiu a responsabilidade por todos os danos acidentais,
desenvolvendo um programa de redugdo e reparacdo célere e integral do dano. N@o obstante
o prejuizo as demais fungdes da responsabilidade civil, observamos que o mérito do sistema

neozelandés € posicionar o lesado a frente do ofensor e da conduta danosa, de forma a

233 PRISCO, 2010, p. 104
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priorizar a sua reparagdo imediata e integral, bem como livrar a vitima das longas discussoes
sobre a conduta lesiva, da insolvéncia do responsavel e das despesas com o processo.

No ordenamento juridico patrio, o que mais se aproxima do modelo neozelandés
¢ a seguridade social e os seguros obrigatorios, que, em conjunto, conferem ao lesado uma
reparagdo mais célere € bem menos onerosa do que a reparagdo obtida por meio do Poder
Judiciario, sendo importante ressaltar que o sistema abrange reduzido campo reparatdrio e nao
elide, necessariamente, a responsabilidade do ofensor, podendo haver agdes regressivas com o
intuito de responsabiliza-lo pela reparagdo provida a vitima pelo 6rgdo assecuratdrio?.

Ainda assim, diferentemente do sistema neozelandés, na sociedade brasileira, o
Poder Judiciario ¢ uma das principais formas da vitima alcangar a reparagdo pretendida, de
modo que, caso o dano ndo seja espontaneamente reparado pelo responsavel, o lesado tera
que contratar advogado para levar sua pretensdo ao Poder Judiciario e obter coativamente a
reparacdo almejada.

Até o advento da Lei 8.906/94, o entendimento majoritario conferia a parte
vencedora a titularidade dos honorarios sucumbenciais, de forma a compensar os gastos
com o advogado. Compensagdo e ndo propriamente ressarcimento porque o valor dos
sucumbenciais ¢ fixado em razdo do valor da condenag@o, e ndo de acordo com a quantia
efetivamente despendida pela parte. Tal dissondncia com o principio da reparagdo integral,
embora pudesse dar ensejo ao enriquecimento indevido do lesado, em geral, tornava a
compensagdo insuficiente para reparar os gastos da parte.

Essa situacdo incitou a criatividade dos juristas, que tentaram garantir reembolso
integral dos honorarios contratuais por meio da inclusdo da verba honoraria no conceito
genérico de despesas processuais, o que foi rechagado pela doutrina e pela jurisprudéncia
sob o fundamento de que a lei processual distingue os honorarios advocaticios das despesas

processuais € de que a verba compensatoria deve ter origem no processo € nos atos praticados

254 Nesse contexto, interessante destacar que, em novembro de 2011, a Advocacia Geral da Unido e o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) ajuizaram a primeira agdo regressiva de transito com o objetivo de reaver aos
cofres publicos os gastos oriundos de acidentes de transito. Segundo o Presidente do INSS, Mauro Hauschild,
em casos extremos e com graves condutas lesivas “ndo ¢ justo que a sociedade arque com prejuizos decorrentes
desse tipo de comportamento", assim, o Presidente afirma que a principio somente serdo ajuizadas agdes
ressarcitdrias nos casos mais graves, visando a conscientizagdo da sociedade e a prevencdo de novos danos, de
modo que, a previdéncia ndo pretende acionar herdeiros, visto que "ndo seria justo também punir familiares dos
motoristas faltosos". (Revista Consultor Juridico, 3 de novembro de 2011)

A medida ¢ de todo pertinente, pois deixa evidente que a responsabilidade do 6rgéo assecuratério pela reparagdo
da vitima ndo desresponsabiliza o infrator que, em regra, deve ser acionado para que a responsabilidade
pelas consequéncias de sua conduta seja devidamente apreciada pela Justiga. Nesse ponto, discordamos do
posicionamento do Presidente Mauro Hauschild, pois todos os casos deveriam ser apurados, ¢ ndo apenas 0s
mais graves. Principalmente, porque se trata de ressarcimento aos cofres da previdéncia, o que dd importancia
publica a questdo, impedindo o Presidente de dispor sobre os limites e em que situagdes as agdes serdo cabiveis.
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pelo advogado, e ndo no contrato firmado com a parte®>.

Se os honorarios de sucumbéncia ja se apresentavam insuficientes para ressarcir
a vitima, a situagdo se agravou ainda mais com a altera¢do promovida pela Lei 8.906/94, que,
como mostramos, desamparou o litigante de qualquer medida destinada a compensar o valor
despendido com os servigos do advogado.

Assim, se atualmente o direito processual € incapaz de garantir a preservacio
patrimonial do individuo que ¢ compelido a provocar o Judiciario para realizar seu direito, o
direito civil contempla solug¢des para o problema.

Isso porque, de acordo com o direito patrio, a fixagdo da reparagdo devida pelo
responsavel ¢ determinada segundo o principio da reparagdo integral, Assim, conforme dispde
o caput do art. 944 do CC, a indenizacdo ¢ medida pela extensdo do dano para que este seja
integralmente reparado e o lesado seja restituido a situagdo que estava anteriormente a lesdo.
Sendo esse o objetivo almejado pela reparagdo, ele somente serd efetivamente cumprido se
o lesado for completamente ressarcido pelos gastos que teve com a contratagdo do advogado
que viabilizou a reparacdo judicial, caso contrario, embora obtenha a reparacdo por todos os
danos originariamente sofridos, o proveito da vitima serd diminuido pelo valor despendido
para obter o provimento jurisdicional, fazendo com que a vitima nao seja realmente restituida
ao status quo ante.

Ora, se a reparagdo ¢ o meio pelo qual se alcanga a equivaléncia entre 0 momento
anterior e posterior ao dano, quando for obtida pela via judicial, torna-se imprescindivel que
ela contenha, também, o valor despendido com os honorarios contratuais do advogado. Deste
modo, tendo em vista que os honorarios advocaticios convencionados devem ser objeto da
reparagdo judicial, pode-se afirmar que a despesa ndo deixa de configurar mais um dano
sofrido pela vitima. Dano que se soma a lesdo original e decorre de forma indireta da conduta
lesiva que causou o dano anterior e, de forma direta, da resisténcia do responsdvel em repara-
lo espontaneamente, o que deu ensejo ao processo.

Verifica-se, assim, que, neste caso, hd uma cadeia causal em que a conduta
lesiva ¢ a causa mediata e a resisténcia do réu a causa imediata da inclusdo dos honorarios
advocaticios contratuais na reparagdo. Isso demonstra que a configuragdo do nexo causal

referente ao ressarcimento dos honorarios advocaticios se relaciona com a préopria causalidade

255 PRISCO, 2010, pp. 95-96

Importante observar que a lei processual distingue as despesas processuais dos honorarios de sucumbéncia,
mas tal distingdo constituia obice a inclusdo dos honorarios advocaticios contratuais nas despesas processuais
porque os honorarios de sucumbéncia se destinavam a ressarcir a parte vencedora. Com a mudanca de
titularidade e o esvaziamento da funcdo reparatoria dos honorarios sucumbenciais, o fundamento apresentado
fica comprometido, permitindo a rediscussao da questdo.
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do processo. Dai porque o principio da causalidade, utilizado para determinar o responsavel
pelas despesas processuais, pode ser aplicado para demonstrar o nexo de causalidade
necessario a inclusdo dos honoréarios contratuais na reparacdo. Ainda mais tendo em vista
que “as teorias da sucumbéncia e da causalidade, embora tenham perdido a finalidade
ressarcitoria que as justificavam, ainda sdo usadas pelos tribunais, s6 que agora apenas
como fécnicas de imputagdo de responsabilidade processual pelo pagamento de honorarios
advocaticios”>>.

Ao dar causa ao processo, o responsavel que opde resisténcia a reparagdo obriga o
lesado a contratar os servigos de um advogado, pois, como apresentamos no segundo capitulo,
a relacdo processual e, inclusive, a constru¢do do provimento jurisdicional exigem que a parte
esteja representada por advogado, fazendo com que os honorérios advocaticios contratuais
sejam um gasto imprescindivel a reparagdo judicial do lesado. Nesse sentido, os gastos com a
contrata¢do do causidico constituem despesa reparavel, tal como sdo as despesas com médico,
hospedagem, transporte, alimentagdo, etc?>’.

Se o principio da restitutio in integrum ¢ suficiente para justificar a inclusdo dos
honorarios advocaticios convencionados na reparacdo judicial, a questdo parece ainda mais
clara no ambito da responsabilidade civil contratual®®. Isso porque, diferentemente do codigo
anterior, os arts. 389, 395 e 404 do atual Codigo Civil preconizam expressamente a inclusio
dos honorarios advocaticios na reparagdo civil.

Ao tratar do inadimplemento das obrigagdes, o art. 389 do CC ¢ claro ao dispor
que “ndo cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado”.

O mesmo ocorre em relagdo a mora, art. 3952, ¢ a liquidagdo das perdas e danos
nas obrigac¢des pecuniarias, art. 404260, pois o objetivo € garantir que os prejuizos decorrentes

do inadimplemento, seja ele parcial ou absoluto, sejam integralmente reparados. Questao

236 PRISCO, 2010, p. 100

257 PRISCO, 2010, p. 2

258 O termo responsabilidade contratual decorre de tradicional divisdo da responsabilidade civil conforme a fonte
do dever descumprido. Assim, denomina-se responsabilidade civil contratual ou negocial a responsabilidade pelo
dano proveniente de um negdcio juridico e, de outro lado, responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana
aquela que deriva do delito civil e ndo propriamente do negécio juridico. (MARTINS-COSTA, 2009, p. 148)

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

260 Art. 404. As perdas e danos, nas obrigagdes de pagamento em dinheiro, serdo pagas com atualiza¢do
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas e honorarios de
advogado, sem prejuizo da pena convencional.
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que pode ser novamente verificada nos casos de evic¢do do contrato, art. 450, inciso 111201, ¢
inclusive, na reparagdo decorrente da inexecug@o de contrato em que houve o pagamento de
arras, art. 418262,

Com isso, observa-se que o ressarcimento dos honorarios advocaticios nada mais
¢ do que um dos corolarios do descumprimento de um dever, cuja finalidade é resguardar o
lesado mesmo quando compelido a buscar seu direito em juizo.

A doutrina destaca que os honorarios do advogado mencionados nos referidos
artigos ndo correspondem aos honordrios de sucumbéncia, pois, se os honorarios do advogado
devem ser reparados, estes ndo sdo os sucumbenciais que ja pertencem ao causidico, mas sim

os honoréarios contratuais pagos pelo lesado:

E este raciocinio se explica pelo fato de que os honorarios advocaticios em razio da
sucumbéncia ndo t€m efeito reparatdrio, pois sdo devidos ao advogado que nenhum
prejuizo sofreu com a parte contraria, mas natureza punitiva para este que foi
sucumbente na demanda. Representa condenag@o prdpria e autonoma, nio fazendo
mencdo com o direito da parte. O direito deste é ser indenizado de todo o prejuizo
sofrido, inclusive a remuneragio paga a seu patrono.263

[13%3]

Conclusdo refor¢ada pela alinea “j” da exposicdo de motivos do CC, que buscou
retirar do diploma quaisquer normas de cunho processual’®4, e também pelo entendimento

firmado por SCAVONE JUNIOR, segundo o qual,

os honorarios mencionados pelos arts. 389, 395 e 404 do Coédigo Civil,
ressarcitdrios, evidentemente ndo sdo aqueles decorrentes do Estatuto da Advocacia,
ou seja, os honorarios de sucumbéncia; de outro lado, sdo pagos diretamente pelo
credor ao advogado e constituem em prejuizo (dano emergente) decorrente da mora
e do inadimplemento.

[...]

Assim os honorarios atribuidos a titulo de sucumbéncia ndo se confundem como os
honorarios ressarcitdrios, convencionais ou arbitrados.

Os honorarios ressarcitorios, convencionais ou arbitrados, representam dispéndio
do credor e, por essa razdo, perdas e danos decorrentes do inadimplemento das
obrigagdes, notadamente em razdo da necessidade de contratacdo de advogado para
efetivar o direito de receber o objeto da prestagdo da relagdo juridica obrigacional.

261 Art. 450. Salvo estipulagdo em contrario, tem direito o evicto, além da restitui¢do integral do preco ou das
quantias que pagou:

I - a indenizagdo dos frutos que tiver sido obrigado a restituir;

II - a indenizacdo pelas despesas dos contratos e pelos prejuizos que diretamente resultarem da evicgdo;

IIT - as custas judiciais e aos honorarios do advogado por ele constituido.

262 Art. 418. Se a parte que deu as arras nfio executar o contrato, podera a outra té-lo por desfeito, retendo-as;
se a inexecug¢do for de quem recebeu as arras, podera quem as deu haver o contrato por desfeito, e exigir sua
devolu¢@o mais o equivalente, com atualizagdo monetéaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos,
juros ¢ honorarios de advogado.

263 CHADI, 2012, p. 71

264 “Como resulta da minuciosa Exposi¢do de Motivos, com a qual o Professor MIGUEL REALE fundamenta e
justifica a obra realizada, obedeceu esta a plano previamente aprovado por este Ministério, de conformidade com
as seguintes diretrizes:

j) Eliminar do Coédigo Civil quaisquer regras de ordem processual, a ndo ser quando intimamente ligadas ao
direito material, de tal modo que a supressdo delas lhe pudesse mutilar o significado”.



&3

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

Nao ¢ crivel, ante o principio da restitui¢do integral, que os honorarios pagos pelo
credor sejam por ele suportados sem qualquer ressarcimento pelo devedor, que a
eles deu causa.?%

Embora seja possivel sustentar que a inclusdo dos honorarios advocaticios
contratuais nas perdas e danos estaria restrita a responsabilidade civil contratual, uma vez que
os artigos apresentados pertenceriam ao conjunto normativo da responsabilidade negocial e
ndo da responsabilidade delitual, tal posicdo pressupde uma visao absolutamente estanque do
direito civil e, portanto, sem qualquer consondncia com a unidade sistemdtica preconizada
pelo direito contemporaneo e pelo proprio Codigo Civil?°,

Além disso, os dispositivos mencionados apenas expressam uma consequéncia
logica do principio da restitutio in integrum, de maneira que a auséncia de previsdo legal
especifica para o ambito da responsabilidade civil aquiliana em nada prejudica a inclusao dos
honorarios advocaticios contratuais na reparagdo por ato ilicito como forma de garantia de que
o lesado serd integralmente restituido ao status quo ante.

Contudo, o ressarcimento do valor despendido com os honorérios advocaticios
contratuais € pouco explorado na pratica juridica, de modo que a questdo, além de escassa,
ainda ¢ controvertida na doutrina e na jurisprudéncia, que contam tanto com criticas como
com posicionamentos favoraveis a inclusdo dos honorarios convencionados na reparagao

judicial. E o que veremos no tdpico a seguir.

3.1.3. Analise jurisprudencial

265 SCAVONE JUNIOR, 2007, pp. 172-173

266 Conquanto existam peculiaridades que distinguem a responsabilidade negocial da responsabilidade aquiliana,
ndo ha obice a aplicagdo dos dispositivos referentes a uma responsabilidade pela outra. Demonstragdo disso,
¢ que, na pratica juridica, comumente se aplica o disposto quanto & culpa concorrente, art. 915 do CC, a
casos de responsabilidade contratual e, de outro lado, a incidéncia dos juros moratorios do art. 406 do CC as
reparagdes derivadas de ato ilicito. Essa interagdo, inclusive, foi adotada pelo STF no julgamento do Recurso
Especial 130764 — PR em que o art. 1060 do antigo Cddigo Civil foi aplicado a um caso de responsabilidade
extracontratual do Estado uma vez que preconizava a solu¢do mais apropriada a andlise do nexo causal. Na
ocasido o Ministro Moreira Alves destacou que, “ndo obstante aquele dispositivo da codificagdo civil diga
respeito a impropriamente denominada responsabilidade contratual, aplica-se ele também a responsabilidade
extracontratual, inclusive a objetiva, até por ser aquela que, sem quaisquer consideragdes de ordem subjetiva,
afasta os inconvenientes das outras duas teorias existentes: a da equivaléncia das condi¢des ¢ a da causalidade
adequada” (RE 130764, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em 12/05/1992, DJ 07-
08-1992 PP-11782 EMENT VOL-01669-02 PP-00350 RTJ VOL-00143-01 PP-00270)

Por essas razdes, que, sustentando que a responsabilidade civil, seja a negocial ou a delitual, decorre da violagdo
de um dever juridico preexistente, parte da doutrina propde uma tese unitaria da responsabilidade civil com o
consequente fim de uma viso dualista da questdo (MARTINS-COSTA, 2009, 149).
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Como dissemos, a jurisprudéncia sobre a inclusdo dos honorarios advocaticios nas
reparagdes judiciais ndo ¢ farta, todavia, os julgados tém contribuido para o desenvolvimento
da questdo. Assim, comecaremos nossa analise apresentando os principais obices apontados
pela jurisprudéncia contraria ao ressarcimento dos honorarios advocaticios contratuais.

No julgamento da Apelagdo Civil no Juizado Especial n° 1.026/99%¢7, a Turma
Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios — TIDFT negou o pleito do recorrente de perceber o valor referente aos
honorarios advocaticios contratuais sob o seguinte fundamento:

Como se vé€, se houve prestacdo de servigo advocaticio por forca de contrato
celebrado entre o advogado e um determinado cliente, quem esta obrigado a pagar
a remuneragdo do advogado ¢é o cliente que o contratou. Em hipétese alguma se
podera transferir essa obrigagdo a um terceiro estranho a rela¢do juridica contratual.
Do contrario, ¢ a se admitir uma tal possibilidade, estar-se-a autorizando que
duas pessoas, A e B, possam celebrar contrato estabelecendo obrigagdes a serem
cumpridas por C, que ndo participou do ajuste. E isso atenta de modo grave contra

o principio da vinculagdo, um dos pilares sobre que se sustenta toda a teoria das
relagdes contratuais.

Entendimento posteriormente reafirmado pela Quinta Turma Civel do TIDFT que,

no julgamento da Apelagdo Civel 2001.01.1.037334-72%¢, consignou que:
A verba honoraria contratada entre a parte e seu advogado resulta de uma avenga
particular e personalissima, derivando para a parte adversa pagar a verba honoraria

oriunda da sucumbéncia, em hipdtese alguma podera ser transferida esta obrigacdo
para terceiro estranho a relacdo juridica contratual.

Dos trechos colacionados, nota-se que ambos os julgados negaram o
ressarcimento do valor gasto com honorarios advocaticios convencionados com base no
principio da relatividade dos contratos, uma vez que a reparagdo implicaria a transferéncia
indevida do dever contratual a um terceiro.

Aqui ¢ importante notar que o réu ndo ¢ responsavel pelo contrato de honorarios
firmado entre o lesado e seu advogado, razdo pela qual ndo ha que se falar em transferéncia
dos deveres estipulados no contrato. O que ocorre, na realidade, é a responsabilizacdo do
réu pelos gastos que o autor teve que arcar em razao da conduta danosa daquele, tanto que a
quantia € paga em proveito do lesado e ndo de seu advogado.

Portanto, embora o responsavel de fato seja um terceiro em relacdo ao vinculo

formado entre o lesado e seu advogado, o principio da vinculagdo contratual ¢ inaplicavel

267 Acorddo n. 131065, ACJ102699, Relator ARNOLDO CAMANHO DE ASSIS, 1* Turma Recursal dos
Juizados Especiais do Distrito Federal, julgado em 15/08/2000, DJ 26/10/2000 p. 66

268 Acorddo n. 253378, 20010110373347APC, Relator SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, 5* Turma Civel,
julgado em 17/05/2006, DJ 21/09/2006 p. 92
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diante da responsabiliza¢cdo do réu que, em razdo do evento lesivo, se tornou responsavel pela
reparagdo integral do dano causado?®.

Ademais, interessante destacar que o proprio Cddigo Civil prevé situacdes em
que o terceiro infrator € responsavel pela despesa contratual firmada pelo lesado em razdo do
dano sofrido. E o caso do art. 249 e paragrafo tnico do CC27°, em que o credor pode contratar
um estranho para realizar obrigag¢do de fazer a custa do devedor inadimplente, que, no caso,
ndo se torna um terceiro em relagdo ao contrato firmado entre o credor e o novo prestador do
Servico.

Ja no julgamento da Apelagdo Civil no Juizado Especial 2007.01.1. 026128-
3271 a 1* Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis ¢ Criminais do TJDFT, além de
destacar o principio da relatividade dos contratos, apontou que a possibilidade de inclusido dos
honorérios advocaticios contratuais na reparacdo judicial daria ensejo a inevitaveis fraudes
por parte dos litigantes e seus advogados:

Seria ildgico transferir a responsabilidade para um terceiro que ndo participou da
relagdo juridica contratual, olvidando-se do principio da vinculagdo dos contratantes,

pois estar-se-ia criando obrigagdes para pessoa estranha, o que ndo encontra guarida
na ordem juridica, sem ainda perder de vista inevitaveis fraudes.

Além do referido julgado, LIMA acentua que, com a inclusdo dos honorarios
advocaticios na reparagdo judicial,

a equagdo indenizatéria ficaria em aberto, dando azo a fraudes, pois o débito

principal seria conhecido, seus pardmetros de correcdo e indices de juros também,

mas o importe dos honoréarios advocaticios dependeria dos valores efetivamente

despendidos, permitindo que profissionais menos escrupulosos burlassem a lei, (...)
criando despesas inexistentes ou inflando gastos efetuados.?7?

Ora, ainda que os documentos comprovatorios dos gastos com 0s Servigos
advocaticios?” estejam sujeitos a fraude, essa possibilidade ndo pode servir de fundamento
juridico para negar a inclusdo desse gasto no montante reparatdrio, principalmente, porque
o ordenamento juridico preconiza a boa-fé objetiva, sendo inadmissivel que a ma-fé¢ dos

individuos seja um pressuposto de seu funcionamento. Por isso, a possibilidade de fraude

269 PRISCO, 2010, p. 89

270 Art. 249. Se o fato puder ser executado por terceiro, serd livre ao credor manda-lo executar a custa do
devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indenizacéo cabivel.

Paragrafo unico. Em caso de urgéncia, pode o credor, independentemente de autorizagdo judicial, executar ou
mandar executar o fato, sendo depois ressarcido.

211 Acérddo n. 318410, 20070110261283ACJ, Relator DONIZETI APARECIDO, 1* Turma Recursal dos
Juizados Especiais do Distrito Federal, julgado em 27/05/2008, DJ 29/08/2008 p. 101

212 LIMA, 2005

273 Para ser ressarcido dos gastos com os servigos do advogado, o lesado devera instruir a agdo com o contrato de
honorarios e os respectivos recibos de pagamento.
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nunca foi ébice ao ressarcimento da parte com outras despesas, tais como 0s gastos com
transporte, médicos, hospedagem etc., de modo que cabe ao juiz e aos demais envolvidos
no caso concreto buscarem o devido cuidado para evitar que a reparagdo dos honorarios
contratuais nio seja objeto de fraude?’4.

Outra questdo controversa foi apontada pelo Ministro Aldir Passarinho Junior,
no julgamento do Recurso Especial 1.027.897/MG?75, em que o Relator deu provimento
ao recurso para negar o direito da Recorrida a reparagdo pelos gastos com honorarios
advocaticios contratuais em acdo trabalhista, uma vez que ndo haveria ato ilicito imputavel ao
vencido:

Com efeito, incabivel a indenizagdo por danos materiais ¢ morais em razio da
necessidade de contratagdo de advogado para o ajuizamento de reclamatdria
trabalhista, porque descaracterizado qualquer ato ilicito. Ora, as verbas discutidas na
reclamac@o eram controvertidas e somente se tornaram devidas apds o transito em
julgado da sentenca, afastando, assim, qualquer alegagdo de ilicitude geradora do
dever reparatorio.

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

Em que pese o fato de o julgado estar relacionado a acdes trabalhistas, que pela
peculiaridade do ius postulandi serdo posteriormente abordadas isoladamente, o precedente
revela-se interessante por ressaltar que, a priori, o réu possui o direito legitimo de resistir
a pretensdo do autor, contestando a postulacdo judicial em pleno exercicio do seu direito a
ampla defesa e ao contraditorio.

Com fundamento semelhante, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
no julgamento da Apelagdo Civel 1.0145.11.061636-7/00127%, entendeu que o ressarcimento

dos honorarios advocaticios contratuais ndo eram devidos porque

Nao se encontram presentes os requisitos referentes a responsabilidade civil,
notadamente a conduta ilicita do apelado, visto que a contratagio de advogado
ocorreu por deliberagdo exclusiva da propria parte apelante e os descontos a titulo
de imposto de renda decorreram de lei. N&o bastasse tal situagfo, ¢ preciso lembrar
que, em principio, deveria haver a demonstragdo de dano para ocorrer a indenizagéo.
Entretanto, esta se torna incompativel com o sistema juridico patrio, porque na
busca da tutela jurisdicional ndo se cogita de dano. O exercicio do direito de agéo
pela parte, consubstanciado num patrocinio de causa pelo advogado, nunca foi
considerado dano patrimonial, mas uma atuagdo jurisdicional para impedir que haja
um dano a parte.

274 PRISCO, 2010, p. 162

275 REsp 1027897/MG, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 16/10/
2008, DJe 10/11/2008

276 Apelagdo Civel 1.0145.11.061636-7/001, Rel. Des.(a) Claudia Maia, 13* CAMARA CIVEL, julgamento em
10/05/2012, publicacdo da simula em 15/05/2012



87

Aqui, além da suposta discricionariedade do litigante em contratar o servigo
advocaticio, o Tribunal Mineiro destaca que o dispéndio com o advogado ndo constitui dano
patrimonial, motivo pelo qual ndo ha porque ser reparado. Fundamento que, a exemplo do
ponto levantado pelo Ministro Aldir Passarinho, questiona se o gasto com o causidico seria
um dano injusto passivel de ser reparado pelo responsavel vencido na agao.

Primeiramente, devemos esclarecer que, diante de uma acdo reparatoria, a
contratacdo onerosa do servigo advocaticio ndo é a causa primeira do dano?’’, que, na
realidade, decorre da conduta lesiva previamente realizada pelo agente que deu ensejo ao
processo e a contratagdo do advogado. Dessa forma, a questionada ilicitude do réu ndo estara
necessariamente no ato processual, mas sim em momento anterior ao processo.

Ademais, importante destacar que, no direito processual, a “atribuicdo pela
responsabilidade das despesas do processo € pautada pelo principio da causalidade, segundo o
qual a parte que deu ensejo a disputa judicial, ainda que de boa-fé, deve assumir os encargos
da demanda™?’8. Ndo se quer com isso argumentar que a resisténcia do réu configura ato
ilicito, mas sim apontar que a responsabilidade pelo processo € atribuida de forma objetiva a
quem o deu causa, independentemente de culpa ou da licitude do ato processual.

Assim, se o responsdvel deu causa ao processo, em que pese o direito
constitucional de se opor e contestar a pretensdo do autor, ele também serd responsavel pelos
gastos do lesado com a contratagdo do advogado.

Quanto a aludida discricionariedade do lesado em contratar 0s servigos
advocaticios, a objecdo sO faz sentido no ambito das agdes em que o advogado ¢
dispensavel?”?, o que, como apresentado no segundo capitulo, ¢ excegdo a regra adotada pelo
ordenamento patrio, que exige a representagdo do advogado para que a parte postule seu
direito em juizo. Sendo obrigatoria a contratagdo do advogado para mover a a¢do judicial,
ndo ha que se falar em discricionariedade do lesado, que ¢ livre tdo somente para escolher o
causidico e optar por acionar ou ndo a jurisdi¢do estatal.

Outra objecdo apontada pelo Tribunal Mineiro?®° se refere a dupla oneragdo
do vencido ao arcar simultaneamente com os honorarios de sucumbéncia e os honorarios

contratuais:

277 PINTO, 2006

218 NOGUEIRA, 2009, p. 602

279 No topico 3.3 do presente capitulo abordaremos a possibilidade de ressarcimento dos honorarios
convencionados nas agdes em que a defesa técnica ¢ dispensavel. Momento em que a discricionariedade da
contratagdo ganhara maior relevancia.

280 Apelagdo Civel 1.0024.04.390549-6/001, Rel. Des.(a) Fabio Maia Viani, julgamento em 23/03/2006,
publicagdo da sumula em 03/06/2006
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Ademais, ndo se poderia prover o pedido da apelante, pois o acolhimento deste
importaria na inviabilizagdo do direito postulatorio, ja que sempre que a parte
saisse vencida arcaria ndo s6 com os honorarios advocaticios judiciais, mas também
aqueles que a outra parte despendeu em contrato particular.

7

O apontamento ¢ relevante por acentuar que, na pratica, o ressarcimento dos
honorarios contratuais pode sobrecarregar o vencido. No entanto, ja demonstramos que as
duas verbas honorarias possuem naturezas e destinatarios distintos, por isso ndo ha bis in idem
no pagamento de ambos os honorarios?8!.

Ressalta-se que a onerosidade da questdo ndo pode servir de fundamento para
negar a vitima a reparagdo integral dos prejuizos sofridos. Assim sendo, caso a condenagio
se mostre excessivamente custosa ao lesado, o Juiz, observando os requisitos do paragrafo
unico do art. 944 do CC, podera reduzir equitativamente a reparagdo, ou, ainda, harmonizar os
honorarios contratuais com os sucumbenciais, tal como propde o art. 35, §1°, do CED?%2,

Além disso, importante verificar que o pagamento dos honorarios convencionados
pelo responsavel vencido na ag@o reparatoria contribui para que a reparagdo ocorra
espontaneamente, uma vez que o processo torna-se um meio oneroso do infrator retardar o
cumprimento da obrigacdo reparatoria. Nesse ponto, € possivel observar com clareza o efeito
preventivo da responsabilidade civil a que aludimos no primeiro capitulo.

Da mesma forma que encontramos precedentes contrarios ao ressarcimento dos
honordarios advocaticios contratuais, hd julgados favoraveis a inclusdo da verba honoraria na
reparagdo judicial. E o caso da Apelagdo Civel n° 2005.001.20802283, em que o Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro manteve o ressarcimento dos honorarios contratuais em
razdo do que preve o art. 389 do CC:

Argui o recorrente que ¢ indevida a condenagdo por danos materiais para reparar
gastos efetuados com honorarios de advogado. Melhor sorte ndo terda aqui o

apelante, haja vista que o art. 389, do Cddigo Civil de 2002, prevé, no bojo das
perdas e danos, em razdo do inadimplemento culposo, os honorarios de advogado.

281 PRISCO, 2010, pp. 90-91

Com efeito, pode-se argumentar que o pagamento dos honorarios sucumbenciais ¢ o ressarcimento do valor
gasto com honorarios advocaticios contratuais teriam a sucumbéncia como o mesmo “fato gerador”. No entanto,
ainda assim, ndo haveria bis in idem, uma vez que os pagamentos sdo destinados a pessoas distintas. A diferenga
entre bis in idem e bitributacdo tragada pelo direito tributario nos auxilia a compreender a questdo. De acordo
com o direito tributdrio ha bis in idem quando dois tributos possuem o mesmo fato gerador e pertencem a
mesma pessoa juridica de direito publico, por outro lado, ndo ha bis in idem, mas sim bitributacdo quando dois
tributos com o mesmo fato gerador sdo destinados a pessoas distintas. Essa situacdo ¢ semelhante a questdo em
debate com a diferenca de que, nesse caso, a dupla oneracdo ndo enfrenta problemas com as rigidas normas de
competéncia tributaria. Além disso, o ressarcimento dos honorarios contratuais possui natureza reparatoria e
objetiva garantir a restituicdo integral do litigante, ao passo que o pagamento dos honorarios sucumbenciais tem
natureza remuneratéria e visam premiar o éxito do advogado no processo.

282 CHADIL, 2012, p. 72

283 Apelagdo Civel 0115369-35.2003.8.19.0001 (2005.001.20802), Rel. Des. Jose Carlos Paes, julgamento em
15/09/2005
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No ambito do Superior Tribunal de Justica — STJ —, merece destaque o Recurso

Especial 1.027.797/MG?%* em que o recorrente buscava reformar o acorddo do Tribunal

de origem para ndo ter que reparar o recorrido do prejuizo decorrente da contratagdo de

advogado para o ajuizamento de agdo trabalhista. Na ocasido, a Ministra Nancy Andrighi

ressaltou a importancia do principio da reparac¢do integral para a responsabilidade civil e,

negando provimento ao recurso, garantiu ao lesado o ressarcimento do valor despendido com
os honorarios advocaticios contratuais:

O principio da restituigdo integral se entrelaca com os principios da equidade, da

justica e, consequentemente, com o principio da dignidade da pessoa humana,

tendo em vista que, minimizando-se os prejuizos efetivamente sofridos, evita-se o

desequilibrio econdomico gerado pelo descumprimento da obrigagdo e protege-se a
dignidade daquele que teve o seu patriménio lesado por um ato ilicito.

(..)

Assim, apesar do siléncio da CLT, se o empregado entende que necessita contratar
um advogado para que possa obter a tutela jurisdicional pretendida, aquele que deu
causa ao ajuizamento da reclamacdo trabalhista por descumprir suas obrigagdes,
deve pagar os honorarios contratuais para restituir integralmente o prejuizo causado.

O acérdao realga a relevancia do principio da restituicdo integral como diretriz
condutora tanto da responsabilidade civil negocial como da responsabilidade por ato ilicito,
interagindo com os principios da equidade, da justica e, por conseguinte, com 0 principio
da dignidade da pessoa humana. Com esses fundamentos, o julgado € preciso ao concluir
que o lesado deve ser integralmente ressarcido dos valores despendidos para obter a tutela
jurisdicional.

O referido acérdao serviu de precedente ao entendimento firmado no Recurso
Especial 1.134.725/MG?%°, em que o Recorrente alegava que o ressarcimento dos honorarios
advocaticios contratuais violava os arts. 20 do CPC e 22 da Lei 8.906/94, uma vez que a parte
vencida no processo seria responsavel apenas pelos honorarios de sucumbéncia.

Analisando a questdo, a Terceira Turma do STJ diferenciou os honorarios
advocaticios contratuais dos sucumbenciais € negou provimento ao recurso para manter a
obrigacdo do recorrente de restituir os gastos com honorarios contratuais e, assim, garantir a
reparacdo integral do dano sofrido, tendo em vista o que dispdem os arts. 389, 395 e 404 do
CC.

O Codigo Civil de 2002 — nos termos dos arts. 389, 395 e 404 — determina, de forma

expressa, que os honorarios advocaticios integram os valores devidos a titulo de
reparag@o por perdas e danos.

284 REsp 1027797/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/02/2011, DJe
23/02/2011
285 REsp 1134725/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/06/2011, DJe
24/06/2011
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Os honorarios mencionados pelos referidos artigos sdo os honorarios contratuais,
pois os sucumbenciais, por constituirem crédito autdonomo do advogado, ndo
importam em decréscimo patrimonial do vencedor da demanda. Assim, como os
honorarios convencionais sdo retirados do patrimonio da parte lesada — para que haja
reparagdo integral do dano sofrido — aquele que deu causa ao processo deve restituir
os valores despendidos com os honorarios contratuais.

O excerto em destaque ndo s6 evidencia que o ressarcimento dos honorarios
advocaticios convencionais ¢ imprescindivel para que o lesado seja integralmente reparado,
como também indica que a responsabilidade pelo reembolso ¢ daquele que deu causa
ao processo, o que sO vem a refor¢ar a ideia de que os principios da sucumbéncia e da
causalidade interagem harmonicamente com o principio da restitutio in integrum, para, em
conjunto, garantir ao lesado a reparacdo integral das despesas com a contratacdo do advogado
No acesso a justica.

Além disso, o julgado foi prudente ao observar que a inclusdo dos honorarios
convencionados na reparagdo ndo permite que os valores cobrados a esse titulo sejam
abusivos, caso em que o 6rgdo julgador poderd fixar outro valor conforme as peculiaridades
do caso concreto:

Por fim, para evitar interpretacdes equivocadas da presente decisdo, cumpre
esclarecer que, embora os honorarios convencionais componham os valores devidos
pelas perdas e danos, o valor cobrado pela atuagdo do advogado nio pode ser
abusivo. Dessarte, se o valor dos honorarios contratuais for exorbitante, o juiz

podera, analisando as peculiaridades do caso concreto, arbitrar outro valor, podendo
utilizar como parametro a tabela de honorarios da OAB.

Verifica-se, assim, que a inclusdo dos honorarios contratuais no montante
reparatdrio ndo deve dar ensejo a abusos por parte do lesado que, livre para escolher o
advogado e negociar o valor dos honorarios advocaticios, ndo pode imputar ao infrator os
excessos de sua liberalidade. Desse modo, o STJ bem ressaltou que a tabela de honorarios da
OAB pode ser utilizada como bom parametro de analise do valor contratado e do montante a
ser fixado pelo juiz na reparag@o.

A doutrina esclarece que o principio da reparagdo integral ndo ¢ absoluto, de
forma que, excepcionalmente, os valores acordados entre o lesado e o advogado podem ser
revistos pelo Juiz. Assim, na busca de critérios objetivos para o rearbitramento da verba
honoréria, PRISCO afirma que além das tabelas de honorarios da OAB,

a lei processual também pode ser usada como coadjuvante para fins de redugdo
do valor dos honorarios advocaticios ajustados contratualmente entre lesado e seu
advogado. Os §§ 3° ¢ 4° do art. 20 do CPC fornecem ao magistrado bons critérios

objetivos de avaliagdo para reajustamento da verba honoraria exorbitante. Pelo
sistema processual, pode ainda o juiz relegar a quantificagdo a cargo de um perito de
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sua confianga, 0 que em certos casos serd imperativo.286

Pelos julgados apresentados, nota-se que a inclusdo dos honorarios advocaticios
convencionados na reparagdo ¢ um tema pouco explorado pela jurisprudéncia, que,
aparentemente temerosa, ainda tem apresentado objecdes e alguns posicionamentos mais
conservadores a respeito da questdo. Ainda assim, o assunto vem sendo mais debatido ao
longo do tempo, possibilitando que a discussdo seja levada aos tribunais superiores, onde
j& encontramos julgados reconhecendo que o ressarcimento da verba honoraria contratual ¢é
fundamental ndo apenas para a reparagdo integral do lesado, como também para a justi¢a e a

preservagdo patrimonial dos individuos.

3.2. A viabilidade da inclusio de pedido de condenacido pelo valor pago a advogado
contratado cumulado com pedidos constitutivos ou declaratorios

Até o momento, abordamos a possibilidade de inclusdo dos honorarios
advocaticios contratuais nas ag¢les reparatorias®®’, que, em esséncia, s3o ag¢des
condenatdrias®®®, pois, além de reconhecer o direito do lesado e a responsabilidade do réu,
condenam o responsavel a reparar o dano sofrido pelo autor.

Nesse cenario, verificamos que a vitima compelida a acionar o Poder Judiciario
para obter a reparag¢do almejada deve ser ressarcida dos valores despendidos com honorarios
advocaticios para que a reparacdo obtida seja capaz de restituir o lesado ao status quo ante.

Dessa forma, podemos notar que a inclusdo dos honorarios advocaticios contratuais na

286 PRISCO, 2010, p. 150

Art. 20. A sentenga condenard o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorarios
advocaticios. Esta verba honoraria sera devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa
propria. (Redagdo dada pela Lei n° 6.355, de 1976)

§ 3° Os honorarios serdo fixados entre o minimo de dez por cento (10%) e o méximo de vinte por cento (20%)
sobre o valor da condenag@o, atendidos: (Redagdo dada pela Lei n® 5.925, de 1.10.1973)

a) o grau de zelo do profissional; (Redagdo dada pela Lei n® 5.925, de 1.10.1973)

b) o lugar de prestagdo do servico; (Redagdo dada pela Lei n® 5.925, de 1.10.1973)

¢) a natureza e importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo.
(Redagdo dada pela Lei n® 5.925, de 1.10.1973)

§ 40 Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas em que ndo houver condenagdo ou
for vencida a Fazenda Publica, e nas execucdes, embargadas ou ndo, os honorarios serdo fixados consoante
apreciagdo equitativa do juiz, atendidas as normas das alineas a, b e ¢ do paragrafo anterior. (Redagdo dada pela
Lein® 8.952, de 13.12.1994)

287 Segundo Misael Montenegro Filho, ac¢do de reparacdo por perdas e danos pode ser conceituada como “o
instrumento processual de que se utiliza a suposta vitima para buscar a condenago do réu (agente ou terceiro) ao
pagamento de soma em dinheiro, como reagdo ¢ em decorréncia da pratica do ato ilicito que gerou prejuizos de
diversas ordens (pessoal, material, moral, etc.)” (MONTENEGRO FILHO, 2007, p. 22)

288 Ac¢des condenatorias sdo as agdes que, além de ter a relagdo juridica reconhecida pelo provimento
jurisdicional, buscam a condenag@o do réu a sangdo normativa correspondente a violagido do direito reconhecido
(SANTOS, 2007, p. 187)
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reparacdo judicial é medida que se justifica para garantir que o lesado seja integralmente
reparado pelo dano originério que deu ensejo ao processo.

O que se pretende esclarecer ¢ que, nesse caso, a reparacdo dos honorarios
advocaticios contratuais constitui obriga¢do reparatéria que, decorrendo do dano originario,
complementa a reparagdo que seria devida caso a vitima fosse espontaneamente reparada pelo
responsavel sem a necessidade de se socorrer da prestacdo jurisdicional do Estado. Portanto,
anteriormente ao ressarcimento da verba honoraria, hd uma conduta lesiva cujo dano confere
ao lesado o direito de ser integralmente reparado pelo responsavel. No entanto, como a
reparagdo nao foi espontaneamente cumprida, a vitima precisou contratar os servigos de um
advogado para pleitear judicialmente a reparagdo, que agora abrangera também os gastos com
o advogado.

Tendo em vista a relagdo entre o ressarcimento dos honorarios contratuais e a
reparacdo do dano originario, ndo parece dificil concluir que a medida somente seria devida
no ambito das agdes reparatorias, ou, talvez, limitada as agdes condenatorias uma vez que
estas tem como pressuposto a violacdo de um direito subjetivo cuja san¢do busca-se aplicar
ao réu. No entanto, a restituicdo dos honorarios advocaticios convencionados nos parece tao
apropriada, que somos levados a refletir se a medida também néo seria aplicavel as agdes
constitutivas ou meramente declaratorias?®’.

A questdo mostra-se especialmente relevante, porque, desde o advento da Lei
8.906/94, a parte vencedora do processo ficou desamparada quanto a compensagdo das
despesas processuais referente aos servicos do advogado, pois, como apresentado, a referida
lei consignou que os honoréarios de sucumbéncia, anteriormente devidos a parte vencedora,
pertencem ao advogado. Assim, se antes a parte vencedora, em geral, ja ndo era inteiramente
reembolsada dos gastos com honorarios advocaticios contratuais porque havia a presun¢do de
que os honorarios sucumbenciais eram suficientes para repara-la, com a Lei 8.906/94, a parte
vencedora ndo faz jus a qualquer verba ressarcitoria dos valores despendidos com honorarios
advocaticios em virtude do processo causado pela parte contraria.

Ocorre que, n3o obstante a mudanga de titularidade dos honorérios da

condenacdo, o direito processual brasileiro adotou o principio da sucumbéncia, segundo

289 De acordo com SANTOS, as a¢des meramente declaratorias visam a uma declara¢do quanto a uma relagdo
juridica, “o conflito entre as partes esta na incerteza da relagdo juridica, que a acdo visa a desfazer, tornando
certo aquilo que ¢ incerto, desfazendo a davida em que se encontram as partes quanto a relagio juridica”. Ja
as acgdes constitutivas, sdo aquelas que buscam modificar uma situagdo juridica anterior. Assim, por meio
dessas acdes, “se propde a verificagdo e declaragdo da existéncia das condigdes segundo as quais a lei permite a
modificacdo de uma relagdo ou situagdo juridica e, em conseqiiéncia dessa declaragdo, a criagdo, modificagdo ou
extin¢do de uma relagdo ou situagdo juridica”. (SANTOS, 2007, pp. 185-188)
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o qual o responsavel pelo processo deve pagar a parte contraria o valor despendido com
honorarios advocaticios e despesas processuais, uma vez que o processo, com razao, nao pode
resultar em prejuizo para a parte.

Como bem apontado por CHIOVENDA:

Tendo em conta que a atividade do Estado, para operar a situagdo da lei, exige
tempo e despesa, urge impedir que aquele, que se viu na necessidade de servir-
se do processo para obter razdo, tenha prejuizo do tempo e da despesa exigidos: a
necessidade de servir-se do processo para obter razdo ndo deve reverter em dano a
quem tem razo.

De um lado, o interesse do comércio juridico requer que os direitos e os patrimdnios
tenham um valor possivelmente certo e constante ¢ ndo ja sobrecarregado das
despesas e perdas a sofrer por sua eventual defesa; de outro lado, a administragdo
da justica faltaria a seu objeto e a propria seriedade dessa fun¢do do Estado estaria
comprometida, se o mecanismo organizado para o fim de atuar a lei tivesse de
operar com prejuizo de quem tem razdo?%,

A preocupagdo com a preservagdo patrimonial da parte vencedora no processo

também foi apontada no aludido julgamento da ADI 1.194/DF, em que, visualizando o

problema, parte dos Ministros da Suprema Corte se posicionaram contra a mudanca de

titularidade dos honorarios advocaticios contratuais em favor do advogado. Apds destacar

os dispéndios e incomodos inerentes ao processo, o voto proferido pelo Ministro Joaquim
Barbosa acentuou que:

a sucumbéncia, que alias ¢ uma das singularidades do nosso processo judicial, ha de

ser entendida como uma contrapartida a esse transtorno, a essas despesas que a parte

litigante tem ao decidir-se pela busca dos seus direitos na via judicial. Compensa-

se a parte vencedora pelos dnus de toda sorte que ela teve de assumir para obter a
protecdo judiciaria. Sdo despesas assumidas pela parte e ndo pelo advogado.

Assim, se, anteriormente a Lei 8.906/94, a parte vencedora tinha direito a ser
ao menos compensada pelos transtornos do processo, sendo essa medida consequéncia dos
principios e objetivos preconizados pelo direito processual brasileiro, ndo nos parece que
esse direito da parte vencedora tenha sido completamente afastado apds o advento do referido
diploma legal.

Se, na hipdtese que tratamos até agora no ambito das agdes reparatdrias, o gasto
com honorarios advocaticios contratuais deve ser reparado porque constitui um dano cuja
causa imediata ¢ a resisténcia do responsavel em reparar o dano origindrio, sendo a conduta
lesiva que deu origem a esse dano anterior apenas a causa mediata do ressarcimento, a priori
ndo haveria ébice algum para que o autor de uma acdo constitutiva ou meramente declaratoria

cumulasse um pedido de condenagdo pelo valor pago a titulo de honorarios advocaticios

290 CHIOVENDA,2009, p.214
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contratuais.

Nesse caso, os gastos do autor com o advogado, imprescindivel ao processo
constitui, por si s6, um dano cuja responsabilidade deve recair sobre aquele que, podendo
evitar o litigio, ocasionou a propositura da acdo. Observa-se, entdo, que se aplica ao caso o
mesmo arcabouco teorico aplicado em todo e qualquer processo para fixar a responsabilidade
processual e, por conseguinte, atribuir a uma das partes a obrigacdo de arcar com as despesas
processuais e os honorarios advocaticios sucumbenciais devidos ao advogado.

A inclus@o de tal medida, ndo apenas supre o desamparo juridico decorrente
da mudanc¢a de titularidade dos honorarios sucumbenciais, como também se mostra mais
apropriada que a compensacdo anteriormente realizada pelos honorarios de sucumbéncia,
porque propicia a parte vencedora a restituicdo integral do valor gasto com os servigos do
advogado e ndo apenas uma quantia equitativamente fixada pelo juiz.

No entanto, estender a possibilidade do autor ser ressarcido pelos gastos com
honorarios advocaticios contratuais as demais demandas judiciais gera determinadas
consequéncias que podem vir a comprometer a viabilidade da medida.

Primeiramente, conferir a parte vencedora o direito de ser reparada pelos valores
despendidos com advogado, independentemente do tipo de agdo, pode gerar a eternizacio
do litigio, pois o pedido de ressarcimento, tal como qualquer outro pleito reparatorio, niao
precisaria necessariamente ser ajuizado no mesmo processo em que atuou o advogado cuja
contratacdo se pretende reembolsar. Desse modo, caso o ressarcimento dos honorarios
contratuais déem inicio a uma segundo a¢ao, havera um novo processo que podera dar ensejo
a outra acdo e assim em diante. Ciclo que somente seria encerrado quando a ag¢do que busca
ressarcir os gastos com o advogado do processo anterior também incluir os gastos com os
honorarios do préprio processo.

Como o ordenamento juridico confere a todos os individuos o direito de acionar
o poder estatal na tutela e defesa de seus direitos, garantindo a cada um amplo direito de
acdo, ndo ¢ possivel restringir o direito a referida reparagdo a propria agdo em que houve o
dispéndio com a contratacdo do advogado. Logo, desde que o pleito ndo esteja prejudicado
pela existéncia da coisa julgada®®!, prescri¢do ou decadéncia, a parte vencedora do processo

poderia sempre ingressar como nova a¢ao visando o ressarcimento pela agdo anterior.

291 Nesse ponto, convém esclarecer que a a¢do estaria impossibilitada se a coisa julgada se referisse ao pleito
reparatdrio dos honorarios advocaticios contratuais, pois entende a jurisprudéncia que a coisa julgada referente
a reparacdo de uma espécie de dano, ndo impede o ajuizamento de outra demanda, posterior, para obter a
reparacdo de outro tipo de prejuizo decorrente do mesmo ato ilicito (REsp 143568/SP, Rel. Ministro RUY
ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 10/11/1997, DJ 19/12/1997, p. 67510)
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Com efeito, este problema foi visualizado pelo Ministro Aldir Passarinho
no julgamento do citado Recurso Especial 1.027.897/MG, em que o Relator negou o
ressarcimento pleiteado pela autora por entender que ndo ha ilicitude na resisténcia oposta
pelo réu e porque, caso prevaleca “a tese da autora, cada acdo ira gerar uma outra para
ressarcimento de verba honoraria e assim por diante, indefinidamente”.

Ademais, a questdo coloca em evidéncia outro fator, pois, se o autor pode cumular
pedido de ressarcimento dos honorarios advocaticios contratuais na ac¢do ajuizada, ndo teria o
réu o direito de ser reparado pelos gastos com a imprescindivel contratagdo de advogado para
se defender de acdo que fosse, ao final, julgada totalmente improcedente?

Embora seja bastante apropriado que o réu também possa ser integralmente
reparado pelas despesas que foi compelido a arcar com honorarios advocaticios contratuais
para responder & demanda judicial indevida, a medida ndo ¢ tdo simples. Isso porque o
ressarcimento da verba honoraria contratual depende de pedido do réu, o que restringe a
situagcdo as acdes duplices, reconvengdo e pedido contraposto, casos em que o réu também
¢ considerado demandante no processo. Assim, com exce¢do dessas espécies de resposta, o
réu terd que ajuizar acdo autdbnoma caso queira ser reparado pelos honordrios advocaticios
contratados. Nesse sentido, NOGUEIRA conclui que:

Por ndo representar um simples reflexo da sucumbéncia, o ressarcimento dos
honorarios advocaticios extrajudiciais suportados pelo autor exige que se deduza
expresso pedido condenatoério, sem o qual o juiz ndo podera conhecer da matéria.
De igual forma, almejando o réu ver-se reparado do que pagou ao seu procurador
para se defender, devera oferecer reconvencdo ou pedido contraposto, conforme a
situag@o. Alias, havendo tais requerimentos, permite se que na mesma demanda tal
questdo seja resolvida, sem mais delongas. Na auséncia, porém, dessa postulagido

especifica, o dano dessa natureza somente poderd ser questionado em nova — e
autdnoma — a¢do indenizatoria?%2,

O jurista € preciso ao afirmar que o ressarcimento dos honorérios contratuais
pagos pelo réu depende do ajuizamento do pedido, porque a reparacdo ndo constitui
simples reflexo da sucumbéncia. Esse aspecto ¢ um importante traco diferenciador entre a
antiga reparagdo promovida pelos honorarios de sucumbéncia e a reparagdo decorrente da
condena¢do do sucumbente ao pagamento dos honorarios arcados pela parte vencedora,
visto que, nos termos do art. 20 do CPC, os honorarios de sucumbéncia sdo um efeito da
condenacdo, razao pela qual sdo devidos a parte contraria independentemente de pedido.

Interessante notar que, com a mudanca de titularidade dos honorarios

sucumbenciais, mesmo que seja possivel ressarcir a parte vencedora do processo por meio de

292 NOGUEIRA, 2009, p. 604
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pedido expresso nesse sentido, cria-se inconveniente desproporc¢do entre a situagdo das partes
e de seus respectivos advogados, pois um dos causidicos, sem qualquer risco ou incoémodo,
sera automaticamente premiado caso se consagre vencedor no processo, ja a parte vencedora,
que desde o principio arca com todos os gastos relacionados ao processo, caso queira
ser reparada pelos dispéndios com a contratagdo do advogado terd que promover pedido
especifico, quando ndo a¢do autdbnoma nesse sentido.

Por essa razdo ¢ que, para nds, a medida que melhor atenderia a preservagdo
patrimonial da parte vencedora, o que ¢ do interesse de qualquer litigante e do prdprio
ordenamento juridico, seria incluir a hipotese ressarcitoria como efeito da sucumbéncia, tal
como ocorre com os honordrios sucumbenciais que anteriormente exerciam essa fungao.

Inclusive, ao analisar a importancia e a necessidade do advogado para o processo,
pode-se concluir que, embora o direito processual ndo contemple essa hipdtese, ao menos
genericamente, o gasto com honorarios contratuais do advogado ndo deixa de ser uma despesa
processual tal como s@o as custas processuais ¢ a remuneragéo do assistente técnico??3.

Assim, uma possivel solucdo para o problema poderia ser alcancada ao
repensar a ideia de despesas processuais a fim de que o conceito abarque também os
dispéndios realizados pela parte vencedora com a contratacdo de advogado, o que ndo se
revela inapropriado, tendo em vista que a lei processual, apesar de separar os honorarios
de sucumbéncia das despesas processuais, d4 a ambos os institutos tratamento juridico
semelhante, pois tanto os honorarios sucumbenciais como as despesas processuais sao
devidas pelo sucumbente e estdo sujeitas as mesmas consequéncias nos casos de sucumbéncia
reciproca, concorréncia de sucumbentes e desisténcia ou reconhecimento do pedido,
respectivamente arts. 21, 23 e 26 do CPC?*4. Dai ser possivel concluir que a lei processual
ndo incluiu o dispéndio com a contratagdo do advogado nas despesas processuais por ter
previsto uma reparagdo diferenciada para este gasto nos termos previstos para a fixagdo dos

honorarios de sucumbéncia, o que, no entanto, foi posteriormente desvirtuado pelas alteragdes

293 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. (Redacdo dada pela Lei n° 6.355, de 1976)

§ 2° As despesas abrangem ndo so as custas dos atos do processo, como também a indeniza¢do de viagem, didria
de testemunha e remunerag@o do assistente técnico. (Redacdo dada pela Lei n° 5.925, de 1.10.1973)

294 Art. 21. Se cada litigante for em parte vencedor e vencido, serfo reciproca e proporcionalmente distribuidos e
compensados entre eles os honorarios e as despesas.

Paragrafo tnico. Se um litigante decair de parte minima do pedido, o outro respondera, por inteiro, pelas
despesas ¢ honorarios.

Art. 23. Concorrendo diversos autores ou diversos réus, os vencidos respondem pelas despesas ¢ honorarios em
propor¢ao.

Art. 26. Se o processo terminar por desisténcia ou reconhecimento do pedido, as despesas e os honorarios serdo
pagos pela parte que desistiu ou reconheceu.
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promovidas pela Lei 8.906/94.

Entretanto, at¢é o momento, tanto o autor como o réu que pretenderem ser
reparados pelos gastos com os servicos do advogado deverdo pleitear o ressarcimento
demonstrando que o prejuizo ¢ tutelado pela responsabilidade civil. Tarefa que, ndo obstante
a resisténcia de parte da jurisprudéncia, torna-se menos complicada no ambito das acdes
reparatdrias, uma vez que a medida, além de ser prevista em diversos dispositivos do CC,
¢ devida como garantia de que a reparacdo almejada pelo processo seja capaz de restituir

integralmente o lesado ao status quo ante.

3.3. A viabilidade da inclusdo de pedido de condenacdo pelo valor pago a advogado
contratado em demandas que prescindem de assisténcia técnica

No segundo capitulo mostramos que, em regra, o direito brasileiro exige que as
partes estejam regularmente representadas por advogado para que possam ingressar em juizo.
Além disso, tratamos de determinadas hipoteses em que, excepcionalmente, o ordenamento
juridico confere as partes a possibilidade de postularem seus direitos em juizo sem a
necessidade de estarem representadas pelo causidico. E o caso do habeas corpus, da revisdo
criminal e das agdes ajuizadas perante os Juizados Especiais e a Justica do Trabalho.

Esta diferenga quanto a prescindibilidade ou ndo da assisténcia técnica para o
processo, a principio, mostra-se relevante porque a necessidade do servico advocaticio torna
o pagamento dos honorarios advocaticios contratuais um gasto indispensavel ao processo,
reforcando a exequibilidade do respectivo ressarcimento.

Assim, nos casos em que o advogado seria dispensdvel, a contratagdo do
profissional torna-se discricionaria, o que poderia comprometer a reparacdo do valor
gasto tendo em vista que a causa do dano pode ser atribuida ao contratante, fazendo com
que a parte contraria ndo seja responsavel pela verba honoraria contratual, ainda que
seja responsabilizada pelo processo. Foi o entendimento consagrado pelo Ministro Aldir
Passarinho, no mencionado Recurso Especial 1.027.897/MG. Segundo o Relator, além da
auséncia de ato ilicito,

vale consignar que a justica obreira, em razdo do art. 791 da CLT, permite ao
reclamante postular seu direito sem assisténcia de advogado, o que demonstra
a impertinéncia da demanda que objetiva que o empregador vencido arque com

os honorarios advocaticios decorrentes de contratacdo particular realizada pela
empregada recorrida.
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Com posicionamento diverso, a Ministra Nancy Andrighi, em uma andlise mais
pormenorizada da questio, destacou que o ius postulandi concedido a parte ¢ uma faculdade
cuja maior finalidade é beneficiar o litigante, razdo pela qual ndo pode servir para prejudicar a
parte e obstruir o acesso a justi¢a. No julgamento do aludido Recurso Especial 1.027.797/ MG

a Ministra afirmou que:

O art. 791 da CLT, ao estabelecer que “empregados ¢ os empregadores poderdo
reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho”, deixou evidente a
facultatividade da presenga do advogado nos processos trabalhistas.

Por ser uma faculdade, a concess@o do jus postulandi ndo pode ser utilizada como
fundamento para penalizar o trabalhador que resolve contratar um advogado
particular.

Nessa linha de ideias, ndo se pode deixar de afirmar que a referida norma foi criada
com a finalidade de permitir o efetivo acesso ao Poder Judiciario. Ocorre que o
acesso a justica, como lembra Marinoni (MARINONI. Luiz Guilherme. Teoria
Geral do Processo . 4* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010), nao se
resume a eliminac¢do dos dbices que impedem o acesso ao Poder Judicidrio. O direito
de acesso a justica compreende, entre outros, o direito daquele que estd em juizo
poder influir no convencimento do magistrado, participando adequadamente do
processo.

Nessa dimensdo, assume especial relevancia a fungdo do advogado no processo
como fator de concretizagdo do acesso a justi¢a, na medida em que, utilizando os
seus conhecimentos juridicos, otimiza a participagdo do seu cliente no processo de
convencimento do magistrado.

..

Assim sendo, analisada a questdo sob a dtica do acesso a justica, deve-se concluir
que o empregado tem o direito de optar por ser representado em juizo por advogado
de sua confianga.

...)

Assim, apesar do siléncio da CLT, se o empregado entende que necessita contratar
um advogado para que possa obter a tutela jurisdicional pretendida, aquele que deu
causa ao ajuizamento da reclamagdo trabalhista por descumprir suas obrigagdes,
deve pagar os honorarios contratuais para restituir integralmente o prejuizo causado.

Como discutido anteriormente, o acesso a justica ndo se confunde com o acesso
ao Judiciario, de modo que a realizag¢do da justica exige que o provimento jurisdicional seja
construido a partir da efetiva participacdo das partes que compdem o litigio.

Desse modo, se, em determinados casos, a lei confere as partes a faculdade de
participarem da relacdo processual sem a assisténcia do advogado, o faz com o intuito de
ampliar as possibilidades de acesso a justica. Portanto, caso o individuo entenda que necessita
contratar um advogado para viabilizar a defesa de seus direitos em juizo, ndo podera ser o ius
postulandi o fundamento juridico que ird obstar o ressarcimento dos honorérios advocaticios
contratuais e, por conseguinte, comprometer o acesso a justica. Negar a reparagdo integral do
litigante com base no ius postulandi vai de encontro ao proprio objetivo que o instituto busca

realizar.
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No que tange a Justica Trabalhista, diante a omissdo da CLT em relacdo ao
assunto, aplicam-se os arts. 8° e 769 do referido diploma®®, o que possibilita a incidéncia dos
dispositivos civilistas para garantir a parte o direito a reparagdo dos valores despendidos com
a contratagcdo do advogado.

Entretanto, ambos os precedentes abordados nesse topico foram desprestigiados
pelo recente julgamento do Recurso Especial 1.087.153/MG?%, em que a Segunda Se¢do do
STJ firmou o entendimento de que

A agdo de indenizagdo ajuizada pelo trabalhador em face do ex-empregador,
com vistas ao ressarcimento dos honorarios advocaticios contratuais despendidos
em reclamatoria trabalhista outrora manejada, deve ser apreciada pela Justigca
do Trabalho, porquanto se subsume ao que dispde o art. 114, inciso VI, CF/

88: "Compete a Justica do Trabalho processar ¢ julgar: [...] as agdes de indenizagdo
por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagdo de trabalho".

Por sua vez, na Justica Trabalhista, a repara¢do dos gastos com honorarios
advocaticios ainda encontra resisténcia nos Tribunais, principalmente no &mbito do Tribunal
Superior do Trabalho — TST —, que em diversas oportunidades negou o ressarcimento com

fulcro nas Stimulas 219, I, € 329 do Tribunal®7:

Destarte, a verba honoraria foi deferida com base na norma civil, sem se considerar
a existéncia de legislacdo especifica a regular a matéria &mbito do direito processual
do trabalho (Lei n® 5.584/70). Todavia, entendo que os requisitos impostos pela
regra contida no artigo 14 da Lei n° 5.584/70 permanecem em vigor e merecem
plena observancia das partes, inclusive porque ja ratificados pela jurisprudéncia
desta Corte.

295 Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

Paragrafo tnico - O direito comum serd fonte subsididria do direito do trabalho, naquilo em que ndo for
incompativel com os principios fundamentais deste.

Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsididria do direito processual do
trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.

29 REsp 1087153/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em 09/05/2012,
DJe 22/06/2012

297 Simula n° 219 do TST. HONORARIOS ADVOCATICIOS. HIPOTESE DE CABIMENTO

I - Na Justi¢a do Trabalho, a condenacdo ao pagamento de honorarios advocaticios, nunca superiores a 15%
(quinze por cento), ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte estar assistida por
sindicato da categoria profissional e comprovar a percep¢do de salario inferior ao dobro do saldrio minimo ou
encontrar-se em situacdo econdmica que ndo lhe permita demandar sem prejuizo do proprio sustento ou da
respectiva familia.

II - E cabivel a condenagio ao pagamento de honorarios advocaticios em agdo rescisdria no processo trabalhista.
IIT — Séo devidos os honorarios advocaticios nas causas em que o ente sindical figure como substituto processual
e nas lides que néo derivem da relagido de emprego.

Sumula n° 329 do TST HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133 DA CF/1988 (mantida) - Res. 121/2003,
DJ 19,20 e 21.11.2003.

Mesmo apds a promulgagdo da CF/1988, permanece valido o entendimento consubstanciado na Sumula n°® 219
do Tribunal Superior do Trabalho.
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Note-se que, a luz do entendimento jurisprudencial sedimentado pela Sumula/
TST n°® 219, item I, os honorarios advocaticios somente sdo deferidos quando a
parte estiver assistida por sindicato da categoria profissional e quando comprovar
a percepcdo de saldrio inferior ao dobro do salario minimo ou se encontrar em
situag@o econdmica que ndo lhe permita demandar sem prejuizo do prdprio sustento
ou da respectiva familia.

(...

Ou seja, de acordo com o entendimento pacifico no TST, sendo incontroverso nos
autos que o reclamante ndo se encontra assistido pelo sindicato de sua categoria
profissional (seq. 01, pag. 535), ndo ha se falar em condenagdo da reclamada ao
pagamento da verba honoraria, porquanto nio preenchidos os requisitos da Lei n°
5.584/70, que regula a matéria no dmbito processual trabalhista%s.

O Tribunal entende que, na justica trabalhista, os honorarios advocaticios sdo

devidos apenas em determinados casos, de modo que, diferentemente do que ocorre no

processo civil, a verba honoraria nao ¢ mero efeito da sucumbéncia e s6 ¢ devida quando o

empregado estiver assistido pela entidade sindical e receber menos de dois saldrios minimos

por més ou se encontrar em situacdo econdmica que ndo lhe permita postular em juizo sem

comprometer o proprio sustento ou de sua familia.

Todavia, para parte da doutrina, as referidas sumulas do orgdo de cupula da

Justica do Trabalho ndo possuem o conddo de impedir o ressarcimento dos honorarios

advocaticios contratuais, pois se referem aos honorarios de sucumbéncia, ao passo que a lei

civil trata do ressarcimento dos honorarios contratuais:

A regéncia dos honorarios assistenciais pela Lei 5.584/70 na esteira das simulas 219
e 329 do TST também néo justifica, no ambito do Direito Material, tenha o credor
trabalhista a reparagdo das perdas e danos de forma mitigada em relagdo ao que
ocorre com o credor civil, mormente considerando o trato legal privilegiado sempre
reconhecido ao primeiro.

Nitidamente, os honorarios ali tratados (também envoltos em severas divergéncias —
fogem elas do proposito deste trabalho) ndo sdo os contratuais integrantes das perdas
e danos, fato suficiente para esvaziar a pretendida aplicacdo da Lei 5.584/70 e das
sumulas 219 e 329 do TST como 6bice a reparago integral no ambito do Direito do
Trabalho?”.

Ademais, alguns Tribunais Regionais do Trabalho ja contam com julgados em que

se reconheceu o direito de o empregado ser reparado pelo valor despendido com os servigos

do advogado, como ¢ o caso do Recurso Ordinario 0037700-72.2008.5.24.0022, em que o

TRT da 24* Regiao foi certeiro ao afirmar que:

As perdas e danos compreendem, em conseqiiéncia, a recomposi¢cdo do prejuizo
correspondente ao que o credor efetivamente perdeu, ai incluidos, por forca das
normas dos arts. 389 e 404 do Cdédigo Civil, os honorarios que o credor teve que
pagar para poder obrigar ao devedor ao adimplemento da obrigacdo, inclusive com o
ajuizamento da acdo, independentemente da sucumbéncia do obrigado.

(.)

298 RR — 111900-32.2009.5.05.0511, Rel. Ministro Renato de Lacerda Paiva, Segunda Turma, Julgado em 15/06/

2012

299 CANELA, Diones Figueiredo Franklin e FURRER, Mozanei Garcia, 2010, p. 100
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Niao se pode, em obséquio ao principio da restitutio in integrum albergado pelos
arts. 186, 389, 404 e 944 do Codigo Civil penalizar o credor com o recebimento
de quantia menor daquela efetivamente devida em razdo de ter que dela retirar o
valor dos honorarios do advogado que patrocinou e defendeu seus interesses na
reclamatdria que foi forcado a mover para forgar o adimplemento da obrigacao.
Deve, pois, o devedor indenizar o credor pelos danos que tiver de suportar em
decorréncia do inadimplemento da obrigag@o, danos esses que incluem também os
honorarios pagos ao advogado que, como acima se disse, ndo tém relagdo com a
sucumbéncia, encontrando fundamento legal nos arts. 389 e 404 do Cddigo Civil.
Ante tal quadro, a reclamada ¢ devedora dos honorarios ao patrono do autor, sobre o
valor final da condenagdo, pois néo ¢ justo que venha ter diminuido o valor a que faz
jus com o pagamento de honorarios de advogado que teve que contratar para poder
receber o que lhe ¢ devido, direito esse que se recolhe nos expressos termos dos arts.
5°, inciso XXV, e 133 da Carta da Republica.

Assim, devidos os honorarios advocaticios.

Entendimento reforcado pela doutrina patria, que, na 1* Jornada de Direito

Material e Processual do Trabalho, realizada no plendrio do TST em novembro de 2007,
aprovou o seguinte enunciado doutrinario:

53. REPARACAO DE DANOS - HONORARIOS CONTRATUAIS DE

ADVOGADO. Os artigos 389 e 404 do Cdédigo Civil autorizam o Juiz do Trabalho

a condenar o vencido em honorarios contratuais de advogado, a fim de assegurar ao
vencedor a inteira reparacdo do dano.

O avanco doutrindrio ¢ importante, porque, tanto na area trabalhista como
no ambito dos Juizados Especiais, a inclusdo dos honorarios advocaticios contratuais na
reparacdo por perdas e danos mostra-se ainda mais relevante. E que nesses casos o advogado
ndo é remunerado pelos honorarios sucumbenciais’?’, o que sobrecarrega as despesas das
partes com honorarios advocaticios contratuais, diminuindo ainda mais o proveito obtido com
a a¢do0. Diminui¢@o que viola o principio da reparacgdo integral e é decorrente do processo que
o lesado foi compelido a instaurar para realizar o seu direito, razao pela qual deve ser reparada
por aquele que deu causa a ago a fim de garantir que a vitima seja integralmente reparada.

Nos casos dos Juizados Especiais, a discricionariedade da contratagdo do
advogado ainda ¢ particularizada, uma vez que, nos termos do §2° do art. 9° da Lei 9.099/
95, quando a causa recomendar, o juiz podera alertar as partes da importancia de estarem
assistidas por advogado. Ponto que ressalta como o ius postulandi ¢ uma faculdade a ser
utilizada em favor das partes com a observancia da complexidade inerente a cada caso e o
seu correspondente tratamento juridico. Por isso que, mesmo nos casos em que o advogado
¢ legalmente dispensavel, caso a parte queira fazer uso do seu direito de ser representada por

um advogado para melhor defender seus interesses em juizo, inexistindo abuso nessa opgao,

300 Como vimos, os honorarios da condenag¢io na Justi¢a Trabalhista sdo cabiveis em hipdtese bem especifica de
assisténcia judiciaria e devidos ao sindicato. J& nos Juizados Especiais, nos termos do art. 55 da Lei 9.099/95, os
honorarios advocaticios ficam restritos ao grau de recurso e a litigdncia de ma-fé.
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ndo ha obice a reparacdo dos valores gastos com a contratacdo de um servigo que, a principio
dispensavel, ao final mostrou-se devido3°!.

Além disso, interessante sublinhar que, ao litigar sem a assisténcia do advogado,
a parte tera que dispor de seu tempo e de gastos indispensaveis a dindmica processual,
trabalho que deve ser devidamente reparado, a0 menos na forma de honorarios advocaticios
sucumbenciais, tal como ocorre desde a Lei 6.355/76 com as agdes em causa propria em razao
do que dispde o caput do art. 20 do CPC3%,

A discricionariedade da contratacdo do advogado ndo se restringe aos casos em
que a lei faculta as partes a possibilidade de ingressarem sozinhas em juizo. Além desses
casos, ha discricionariedade na contratacdo do advogado quando a parte possui condi¢des de
ser beneficiada pela assisténcia judiciaria, bem como quando o litigio ¢ resolvido no dmbito
extrajudicial.

No que se refere a assisténcia judiciaria, o raciocinio ¢ semelhante ao
desenvolvido para o ius postulandi. Isso porque o Estado confere assisténcia judicidria a
determinadas pessoas com o objetivo de promover o acesso a justi¢ca, prestando um servigo
de natureza técnica aqueles que, a principio, ndo teriam condi¢des de arcar com os custos da
contratacdo de um advogado.

Entretanto, se, pelos critérios fixados pelo Estado, um individuo faz jus a
assisténcia judiciaria, mas nao utiliza desse servico porque verifica que seus direitos
carecem dos servi¢os de outro profissional € o contrata, a contratagdo do advogado que ird
efetivamente propiciar a representagdo dos interesses da parte em juizo, contribuindo para a
construcdo do provimento jurisdicional, a priori, ndo pode ser utilizada como fundamento
para negar o ressarcimento da verba honoréria gasta com a contratacéo.

A questdo deve ser solucionada caso a caso, pois hé situagdes em que apenas o
advogado privado ¢ de confianca do litigante para satisfazer suas necessidades. Nesse sentido,

PRISCO afirma que,

mesmo que a parte seja pobre e tenha a disponibilidade de se servir gratuitamente
de advogado, se ela decidir ndo optar pelo servigo juridico gratis posto a sua
disposicdo, isso em nada afetara seu direito ao reembolso dos gastos de honorarios
ajustados em contrato com o advogado de sua preferéncia. Nessas situagdes a

301 Ademais, se a discricionariedade da contratagdo do servigo advocaticio pode vir a alterar a cadeia causal
que impde essa despesa ao sucumbente, diante da coexisténcia de duas causas para a contratagdo do advogado,
quais sejam, a resisténcia do responsavel e a vontade do lesado em contratar o causidico para fazer frente aquela
resisténcia, a priori, nos parece aplicavel o art. 945do CC que, pelo exposto anteriormente, trata da fixa¢do da
reparacdo diante de causas concorrentes.

302 Art. 20. A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorarios
advocaticios. Esta verba honoraria sera devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa
propria. (Redagdo dada pela Lei n° 6.355, de 1976)
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contratagdo onerosa de advogado, apesar de ser opcional, tem uma justificativa
razoavel, no sentido de ser recomendavel o uso do profissional particular da
advocacia que conta com a confianga exclusiva da parte3%3,

Ademais, o autor argumenta que, além da fiducia, a eficiéncia pode justificar a
contratagdo do advogado particular, ainda mais tendo em vista que “o enorme acumulo de
servigos e as condi¢des precarias de trabalho a que os advogados publicos estdo submetidos
acabam invariavelmente prejudicando os trabalhos por eles desenvolvidos™3%4,

A possibilidade de inclusdo do pedido de condenagdo ao pagamento da despesa
com honorarios advocaticios contratuais nesse caso fica mais evidente quando se observa que
outras despesas, como o gasto com médicos, sdo regularmente reparadas independentemente
da possibilidade de o lesado poder se valer dos servigos de satde publica. Com efeito, PINTO
acentua que

a tese contraria a aplicagdo do artigo 395, do Codigo civil, em fungdo da opgdo
pela contratagdo de advogado ao invés de adogdo da assisténcia judiciaria gratuita,
pode levar a perigosas conseqiiéncias, como sustentar-se a ndo obrigatoriedade do

ofensor de pagar as despesas médicas e hospitalares feitas pelo ofendido, porque o
procedimento que as gerou é oferecido, sem 6nus, pelo servigo publico de saude3%3.

Assim, a mera possibilidade de o litigante poder se utilizar do servigo de
assisténcia gratuita, por si sO0, ndo tem o conddo de obstruir a inclusdo dos honorarios
advocaticios contratados na reparagdo pleiteada, devendo a necessidade da contratacdo e a
viabilidade da reparag@o serem analisadas caso a caso pelo juizo sentenciante.

Ja no que tange a atuagdo extrajudicial, ¢ evidente que a parte também nao esta
obrigada por lei a contratar o advogado, sendo a contratacdo um ato discricionario da vitima.
Todavia, se em um primeiro momento o lesado ndo conseguiu que o responsavel reparasse o
dano espontaneamente, levando a vitima a contratar os servigos do advogado, que, atuando
extrajudicialmente, toma medidas reivindicatérias e protetivas do direito da parte, ou, até
mesmo, consegue obter a reparagdo almejada sem ter que acionar Poder Judicidrio, ndo
parece justo que a reparagdo ndo contemple também os gastos do lesado com a contratagdao do

advogado que atuou extrajudicialmente no litigio.3%

303 PRISCO, 2010, p. 85

304 PRISCO, 2010, p. 87

305 PINTO, 2006

306 Entre os diversos negocios firmados nas relagdes de consumo é comum que os contratos de adesdo prevejam
hipoteses em que o consumidor se obriga a ressarcir o valor gasto pelo fornecedor com honorarios contratuais
para o adimplemento da obrigag¢do. Nessa situagdo, o art. 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor ¢ claro ao
dispor que tais clausulas serdo nulas caso o mesmo direito ndo seja conferido ao consumidor:

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servigos que:

XII - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranga de sua obrigacdo, sem que igual direito lhe seja
conferido contra o fornecedor;
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Importante analisar a questdo com cuidado, pois, se o lesado obtém a reparagio
do dano pela via extrajudicial e essa ndo contempla os gastos com o advogado contratado,
mas a vitima deu quitacdo ao responsavel, o ressarcimento dos honorarios contratuais torna-se
inexigivel juridicamente.

Assim, a partir do pressuposto de que a parte ndo deu quitagdo integral da
obrigacdo reparatoria ao responsavel e, insatisfeita, acionou o Poder Judiciério, resta saber se
o valor gasto com os honorarios contratuais referentes a atuag@o extrajudicial do advogado
pode ser ressarcido.

Nessa situagdo, tal como ocorre nos demais casos, a mera auséncia de lei
compelindo o lesado a contratar o advogado ndo ¢ suficiente para impedir a inclusdo da verba
honoraria no montante reparatorio. Desse modo, PRISCO parece ter razdo ao ponderar que

a necessidade ou imediatidade do nexo causal deve vir dos fatos e circunstincias da
vida, nfo de eventual obrigatoriedade imposta por lei. Ou seja, ndo se deve perquirir
se a parte lesada estava ou ndo obrigada por lei a contratar extrajudicialmente

advogado, mas, sim, ponderar, a vista do caso concreto, se a contratagdo foi
necessaria e adequada3”.

Portanto, ao julgar a questdo, cabe ao juiz analisar se, no caso concreto, o
pagamento da verba honordria contratual que, a principio, era discricionaria, ndo se revelou
mais um gasto necessario a satisfacdo extrajudicial do crédito, caso em que a parte fard jus
ao ressarcimento do valor despendido, uma vez que o a busca pelo ressarcimento niao pode

importar em dano a parte com razio.

307 PRISCO, 2010, p. 54
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Conclusio

A responsabilidade civil tem ocupado posicio de relevo no direito
contemporaneo. Com efeito, a intensificacdo das interagdes humanas e, por conseguinte, a
maior ocorréncia de fatos lesivos, fez com que o ordenamento juridico, como mecanismo
de regulagdo das relagdes sociais, atribuisse a responsabilidade civil novos objetivos e
finalidades, sem deixar de exigir da disciplina maior empenho na realizagcdo das fungdes ja
desempenhadas.

Com o fim de se adequar ao novo contexto social do seu campo de incidéncia,
surgem novos mecanismos de responsabiliza¢do que, ampliando a abrangéncia do sistema
reparatdrio, alteram a responsabilidade civil, que, anteriormente centrada na culpa e na
conduta lesiva, passa a se concentrar no dano e na sua reparacao.

Assim, embora a responsabilidade civil atualmente seja incumbida de amparar
novos direitos e de punir, prevenir e até mesmo precaver condutas, a reparagdo do dano ainda
constitui a sua fungdo precipua.

No desempenho de sua fungdo reparatdria, a responsabilidade civil confere ao
lesado o direito a uma reparagdo capaz de proporcionar o seu retorno a situagdo que estaria se
o dano ndo tivesse ocorrido. Dai o principio da reparag@o integral que, como principal norte
de fixacdo da reparagdo, busca garantir o retorno ao status quo ante, medindo a obrigagdo
reparatdria pela extensdo do dano para que esta ndo gere enriquecimento sem causa, €, ao
mesmo tempo, ndo seja insuficiente e prejudique o lesado.

Ocorre que, muitas vezes, o lesado é compelido a acionar a atividade jurisdicional
do Estado para concretizar o seu direito a reparacdo. No entanto, a persecucdo judicial do
direito reparatdrio importa em uma série de gastos ao lesado, sendo, geralmente, o maior deles
a contrata¢do do advogado necessario a instauragdo do processo38.

O gasto com o servico advocaticio, em regra, sera um gasto imprescindivel,
porque o ordenamento juridico patrio exige que as partes estejam representadas por
advogado para atuar em juizo. Isso ocorre, entre outras razdes, porque a relacdo processual ¢
eminentemente técnica, motivo pelo qual o profissional da advocacia torna-se fundamental

para que os interesses de cada parte sejam juridicamente tratados em juizo e, assim,

308 Além dos honorarios advocaticios, eventuais gastos com pericia também oneram significativamente os
litigantes, contudo, importante sublinhar que o direito processual ¢ suficiente para garantir o ressarcimento
dos valores gastos com a pericia uma vez que este dispéndio ¢ abarcado pelo conceito de despesa processual e,
portanto, tutelado pelos efeitos da sucumbéncia.
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contribuam na formacdo do provimento jurisdicional. A importincia do advogado para
0 acesso a justica ¢ constitucionalmente reconhecida pelo nosso direito, que confere ao
advogado a condi¢do de profissional indispensavel a realizagdo da justica.

Até a edi¢do da Lei 8.906/94, o dispéndio com honorarios advocaticios era
compensado pela condenacdo do vencido ao pagamento de honorarios de sucumbéncia em
favor da parte vencedora. No entanto, a referida lei alterou a titularidade dos honorarios
sucumbenciais, revertendo a verba em favor do advogado que venceu o processo.

Com isso, o lesado compelido a ir & Justi¢a para obter do responsavel a reparagao
almejada ficou processualmente desamparado em relacdo ao ressarcimento do valor gasto
com a contratacdo do advogado. Desse forma, ainda que a vitima fosse reparada de todos os
danos ocorridos até a instaura¢do do processo, ndo haveria o seu retorno ao status quo ante
uma vez que a reparagdo obtida iria ser diminuida pelo gasto com a contratagdo do advogado
que deu ensejo a reparagdo judicial.

Com efeito, a alteracdo promovida pela lei estatutaria no campo do direito
processual mudou significativamente o tratamento juridico dado a responsabilidade
processual, desamparando a conservagdo patrimonial do litigante para aprimorar o sistema
remuneratorio dos advogados. Ocorre que, apesar do acentuado cariter corporativista
da reforma legislativa que viola, entre outros pontos, o acesso a justica e a propriedade
privada; a questdo foi tratada pela Suprema Corte, que, em votagdo apertada, decidiu pela
constitucionalidade da mudanca3%°,

A alteragdo corporativista ¢ um regresso para o sistema processual e nido sé
desampara o litigante, como também empobrece a reparacdo judicial tornando-a insuficiente
para a reparacdo do lesado que ndo deve sofrer com a deficiéncia do sistema processual,
uma vez que possui o direito de ser integralmente reparado pelos danos sofridos. Assim,
pelo principio da restitutio in integreum, os honorarios advocaticios contratuais devem ser
incluidos na condenag¢do do responsavel, pois, somente com o ressarcimento do valor gasto a
titulo de honorérios advocaticios, a vitima serd efetivamente restituida a situacdo que estaria
caso o dano ndo tivesse acontecido.

A inclusdo da verba honoraria no montante reparatdrio ¢ devida porque a
contratagdo do advogado e a instauragdo do processo sdo, na realidade, consequéncias do

fato lesivo praticado pelo infrator, pois, afinal, o objeto do processo ¢ justamente coagir o

309 Tendo em vista que a mudanga de titularidade dos honorarios de sucumbéncia ndo foi o cerne do debate
desenvolvido no STF, principalmente, porque nio o pedido de inconstitucionalidade do art. 23 da Lei 8.906/94
ndo foi conhecido, entendemos que o posicionamento poderia ser revisto pelo Tribunal de modo a pelo menos
restaurar o sistema fixado pela lei processual.
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responsavel a reparar o prejuizo sofrido pelo lesado. Assim, a partir do momento em que a
vitima nio consegue obter do responsdvel a reparag@o pelo dano, sendo compelida a acionar
o poder jurisdicional para obté-la; a vitima é novamente lesionada, porque tera que despender
do seu patrimdnio para contratar o profissional da advocacia que dara inicio ao processo. Tal
dispéndio configura dano que, somando-se ao dano anterior, deve ser integralmente reparado
pelo responsavel.

O Codigo Civil de 2002 reconhece a importancia de reparar os gastos decorrentes
do adimplemento judicial da reparacdo, pois, além de consagrar o principio da reparacio
integral, expressamente listou os honorarios advocaticios entre as verbas que compde a
reparagdo em uma série de situagdes referentes a responsabilidade negocial, o que ndo
restringe a possibilidade ao campo desta responsabilidade, uma vez que a previsdo da medida
¢ um corolario do principio que rege a repara¢do como um todo.

O assunto ainda € escasso na jurisprudéncia, mas, ndo obstante as obje¢des postas
por alguns julgados, ha dois importantes precedentes do STJ que reconhecem o direito do
litigante ser integralmente reparado pelos valores gastos com os honorarios advocaticios
contratuais.

Além disso, a inclusdo dos honorarios advocaticios no montante reparatorio
obtido através do processo constitui medida que, além de garantir a reparagdo integral do
lesado, incentiva o adimplemento natural da obrigag¢do reparatdria por parte do responsavel,
uma vez que o processo torna-se um meio oneroso de protelar o cumprimento da reparagdo.
Verifica-se, entdo, que a condenagdo do responsavel ao pagamento da verba honoraria
contratual faz com que a responsabilidade civil, no caso, além de garantir a restituicdo integral
do dano, também desempenhe funcio socioeducativa.

A possibilidade de ressarcimento dos honorarios advocaticios contratuais nas
demais espécies de ac¢do ¢ medida que deve ser apreciada com cautela, pois, embora seja
justo responsabilizar o litigante que deu causa ao processo pelo gasto com a imperiosa verba
honoréria, deve-se esclarecer que a medida ndo ¢ um efeito da sucumbéncia.

Por essa razdo, para que o ressarcimento ocorra, ¢ necessario que o autor da ag@o
cumule pedido de condenagdo do réu ao pagamento dos valores despendidos com honorarios
advocaticios contratuais, o que entendemos ser plenamente cabivel visto que a causa imediata
do ressarcimento ¢ a resisténcia do réu que deu origem ao processo € ndo propriamente um

prévio evento lesivo tal como ocorre nas agdes reparatorias.
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Nesse sentido, observamos que o reconhecimento do mesmo direito para o
demandado exige que este ajuize ag¢do autonoma pleiteando a reparagcdo, a menos que se
trate de uma agdo duplice, ou em que ele possa reconvir ou apresentar pedido contraposto,
0 que coloca em evidéncia a possibilidade de o pleito dar origem a eternizagdo da lide. Tais
problemas ndo existiriam, caso o ressarcimento estivesse atrelado aos efeitos da sucumbéncia,
medida que, a nosso ver, merece ser repensada pelo legislador, tendo em vista que,
atualmente, o direito processual ¢ incapaz de propiciar a preservacdo patrimonial do litigante
que se consagrou vencedor do processo.

Nas a¢des que prescindem da assisténcia técnica do advogado, o gasto com os
honorarios advocaticios torna-se, objetivamente, discricionario. Todavia, isso ndo pode servir
de 6bice ao ressarcimento da verba honoraria, porque, tal como a faculdade conferida as
partes, ambas sdo medidas que favorecem o acesso a justica.

Por essa razdo, nessa hipdtese, cabe ao 6rgdo julgador, com a contribuicdo dos
demais individuos da relacdo processual, verificar se, no caso concreto, a contratacdo do
advogado, até entdo objetivamente desnecessdria em virtude da omissdo legal, mostrou-
se uma despesa adequada a concretizacdo do direito pleiteado. Pois, diante dos principios
e objetivos que regem a responsabilidade civil, ¢ inadmissivel que o lesado, ao menos
patrimonialmente, deixe de ser restituido ao status quo ante por ndo ter sido ressarcido dos
gastos que possibilitaram a sua reparagao.

Nota-se, assim, que o objetivo do presente estudo consistiu em explorar a
possibilidade de o responsavel pela reparacao judicial ser condenado a pagar ao lesado o valor
despendido com a contratacdo do advogado. O tema abordado, ndo obstante a sua grande
importancia pratica e rica interdisciplinaridade, ainda ¢ pouco discutido pela doutrina e pela
jurisprudéncia, motivo pelo qual, dentro dos limites deste trabalho, esperamos que o presente

estudo contribua com o seu desenvolvimento.
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