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ARTIGO 389 DO CODIGO CIVIL E OS HONORARIOS ADVOCATICIOS:

o risco da falacia do principio da reparagao integral dos danos
ARTICLE 389 OF THE CIVIL CODE AND ATTORNEY'S FEES: the risk of the fallacy of the
principle of full compensation for damages

Gustavo Henrigue de Oliveira -USF'

Resumo

A pesquisa tem por objeto analisar o artigo 389 do Cédigo Civil brasileiro, no que tange ao pagamento dos honorarios
advocaticios, como uma das consequéncias impostas ao devedor, em razio do inadimplemento da sua obrigacio, com
o escopo de demonstrar que a resposta que o poder judicidrio tem dado para essa questdo, por vezes, frusta os
principios da reparagao integral dos danos e o da sucumbéncia. Com efeito, além de asseverar, no referido artigo 389,
que pelo descumprimento da obrigacido o devedor responde por juros e corre¢do monetaria, nio declinados em termos
positivistas no dispositivo correspondente no Cédigo Bevilaqua, o atual cédigo faz ainda alusio expressa aos
honorarios advocaticios. Assim, o nosso legislador esclarece, no referido texto normativo, que o valor a ser pago pelo
devedor ao credor, na hipétese de inadimplemento, deve incluir os honorarios advocaticios. Contudo, doutrina e
jurisprudéncia divergem com relagdo a qual tipo de honorarios advocaticios o texto normativo faz referéncia. Conclui
que, a0 nio se deferir o pedido de condenacio do devedor ao pagamento dos honoratios contratuais, os principios da
reparacio integral dos danos e da sucumbéncia sdao desrespeitados. O método utilizado é o hermenéutico, decorrente
da analise da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia.

Palavras-chave: Inadimplemento da obrigacdo. Reparacio integral dos danos. Sucumbéncia. Juros. Honorarios
advocaticios contratuais.

Abstract

The purpose of this research is to analyze article 389 of the Brazilian Civil Code, with regard to the payment of attorney's fees as one of the
consequences imposed on the debtor as a result of defaulting on bis obligation, with the aim of demonstrating that the response that the
Judiciary bas given to this issue sometimes frustrates the principles of full reparation of damages and the principle of succumbence. In fact,
in addition to stating, in the aforementioned article 389, that the debtor is liable for interest and monetary correction for failure to comply
with the obligation, which were not stated in positivist terms in the corresponding provision in the Bevilagua Code, the current code also
expressly alludes to legal fees. Thus, onr legislator clarifies, in the aforementioned normative text, that the amount to be paid by the debtor
to the creditor, in the event of default, must include legal fees. However, doctrine and case law differ as to what type of attorney's fees the legal
texct refers to. It concludes that, by not granting the debtor's request for payment of contractnal fees, the principles of full reparation of damages
and succumbence are disregarded. The method used is hermeneutic, based on an analysis of legislation, doctrine and case law.

Keywords: Non-fulfillment of the obligation. Full compensation for damages. Adjudication. Interest. Contractual attorney's fees.

1. INTRODUCAO

O Cédigo Civil de 2002, na parte atinente a teoria geral das obrigacdes, manteve uma
estrutura muito semelhante ao seu antecessor de 1916, como desejado pela comissao elaboradora
do nosso atual diploma privado.

Nesse sentido, o nosso cédigo privado atual consagrou a maioria dos institutos da teoria
geral das obrigacoes do Codigo Bevilaqua, a despeito de algumas poucas novidades.

O artigo 389, do Cdodigo Civil de 2002, correspondente ao artigo 1.056 do seu diploma
antecessor, inaugura o titulo IV, capitulo I, do livro I da parte especial, que trata da patologia do

sistema obrigacional, ao dispor que niao “cumprida a obrigacao, responde o devedor por perdas e
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danos, mais juros e atualizacio monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorarios advocaticios.”

Vale dizer, apesar de o sistema juridico e a sociedade almejarem sempre que os
contratos/obrigacoes se extingam de modo normal, o que ocorre quando do cumprimento a tempo
e modo das obrigacOes constituidas, as vezes, por razoes diversas, esse desiderato nao ¢ alcangado
integralmente e o ordenamento juridico preve, por conseguinte, as consequéncias que sao impostas
ao sujeito de direitos descumpridor de uma obrigacao.

Dentre esses corolarios, na parte final do artigo 389, do Cédigo Civil de 2002, verifica-se
que o devedor responde por honorarios de advogado.

Assim, ao fazer mengdo nesse texto normativo ao vocabulo responde, nosso legislador,
outrossim, inaugura o capitulo referente a responsabilidade civil contratual que, perante o nosso
Codigo Civil de 2002, encontrou um sistema dualista em que se verifica um regime juridico para a
responsabilidade civil contratual e outro para a responsabilidade civil aquiliana.

No que tange aos honorarios advocaticios, em virtude da capacidade postulatorio ser
atribuida por nosso sistema juridico, em regra, apenas aos advogados, uma consequéncia natural
advinda da necessidade de se buscar a tutela jurisdicional, ¢ o dispéndio financeiro para a
contratagao de profissional habilitado para a implementagdo do direito de agao.

Dessa forma, ao se celebrar um contrato de prestacdo de servicos advocaticios, contrato
bilateral e oneroso, o jurisdicionado sofrera uma perda patrimonial que, um sistema justo, deve se
preocupat.

Ao final do processo e caso seja feito também o pedido de indenizagao pelos gastos com
a contratagao de causidico pela parte que teve a sua esfera de direitos violada, segundo julgamento
do Poder Judiciario, esse prejuizo deveria ser suportado pela parte sucumbente que deu causa a
propositura da acio judicial.

Essa consequéncia soa natural e dentro dos padrées de justiga, em conformidade com os
principios da reparagao integral dos danos e da sucumbéncia, notadamente pelo fato de que a
responsabilidade pelos honorarios tem previsao expressa no artigo 389 do Cédigo Civil de 2002.

Assim, a pesquisa tem por objetivo, ainda que sem a pretensao de esgotar o tema, tratar
do artigo 389 do Cédigo Reale e, principalmente, desse aspecto polémico atinente a possibilidade
de o credor pleitear e obter indenizagao pelos gastos efetivados na contratacao de advogado para
propositura de agdo, em virtude do inadimplemento do devedor, desde que, por 6bvio, ele tenha
vencido a demanda.

A titulo de problema, a perfazer o objeto-alvo da pesquisa, estipula-se a localizagao precisa

da 6tima exegese extraivel do ordenamento juridico quanto (a) a melhor interpretagao do artigo
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389, do Codigo Civil de 2002, (b) a responsabilidade civil do devedor em indenizar os gastos
efetivados pelo vencedor da agio, na contratacao de advogado e (c) como os nossos tribunais tém
enfrentado essa situacao.

No tocante a estrutura, de inicio sera feita uma analise conceitual acerca do principio da
reparacao integral dos danos. Em seguida sera verificada a questao atinente ao inadimplemento das
obrigacdes, com especial estudo ao artigo 389 do Cédigo Civil de 2002. Por fim, sera examinada a
possibilidade de se imputar ao inadimplente a responsabilidade pela indenizagao ao credor também
do valor por este dispendido para a contratacao de advogado.

Para estabelecer os parametros de pesquisa, adotou-se o método hermenéutico,
decorrente da analise da legislacdao, doutrina e jurisprudéncia.

Tem-se como hipdtese que é possivel, pela aplicagao dos principios da reparagao integral
dos danos e da sucumbéncia, condenar o inadimplente a indenizar o credor pelos gastos realizados
para a contratagio de advogado para a propositura da a¢ao judicial pelo descumprimento da

obrigacao.

2. A RESPONSABILIDADE CIVIL NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO E O
PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL DOS DANOS.

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo 5°, traz um rol nao taxativo de direitos e
deveres fundamentais individuais e coletivos. Dentro desse conjunto de direitos, nos incisos Ve X
do referido dispositivo, exsurge o fato de que a indenizagao ¢ direito fundamental, porquanto
asseveram respectivamente que “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
de indenizagao por dano material, moral ou a imagem”, e que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢ao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao”.

Assim, a nossa Carta Magna perfilha o direito fundamental a indenizagao, caso o sujeito
de direitos seja violado em sua esfera juridica, quer essa ofensa ocorra em seu patrimonio material,
quer essa lesdo seja perpetrada em qualquer de seus direitos da personalidade, o que provoca o
dano moral.

O citado artigo 5°, V e X, de nossa Lei Suprema consagra, também, o principio da
reparacao integral dos danos (MIRAGEM, 2021, p. 208), o que significa reconhecer que o agente
lesivo, sempre que ocasione prejuizo na esfera de direitos alheia, deve reparar, da maneira mais

completa, a lesio.
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A responsabilidade civil ¢ o instituto que permite a busca do reequilibrio, da situagiao
juridica da pessoa prejudicada por uma atuagao alheia, por meio da concretizagao desse direito
fundamental, atinente ao recebimento de uma reparagao.

Destarte, ela surge da necessidade de indenizar o prejuizo provocado a alguém, por aquele
que efetivou o ato causador do dano (GEMNIZACK; BERWIG, 2019, p. 89).

A sociedade comprometida com a efetivacio dos direitos fundamentais, possui uma
clausula de justica fundamentadora do instituto da responsabilidade civil que ultrapassa os limites
da vontade do agente, essencial para a sobrevivéncia humana (MATTOS, 2012, p. 23).

Constitui essa clausula de justica de uma disposi¢ao de efetividade. Significa que a
responsabilidade civil configurara uma representagao que exprima a justeza de sua implementacao,
potque, se assim ndo for, haverad aplicacio indevida do instituto. Trata-se de um verdadeiro
termometro de efetividade (MATTOS, 2012, p. 23).

O direito em geral e a responsabilidade civil em particular devem estar voltados para a
proposta da vida social “na qual deve ser satisfatoriamente considerado que todos sdo responsaveis
pelo bem-estar em comum” (MATTOS, 2012, p. 29).

A responsabilidade civil pode ser conceituada como a obrigacio de reparar os danos
provocados na esfera de direitos de outrem, quer pela efetivacao de ato proprio, ou pela pratica de
ato de pessoa ou coisa a si dependente. “A responsabilidade civil se insere no ambito das relagdes
obrigacionais. E espécie de obrigacio, obrigacio de indenizar.” (MIRAGEM, 2021, p. 72).

Nesse sentido, aduz Roberto de Ruggiero (1999) que:

Ao lado da responsabilidade normal, pela qual cada um ndo ¢ chamado a indenizar sendo
o dano que ele préprio produziu, a lei reconhece uma responsabilidade por fato ilicito
alheio, isto ¢, chama a responder determinadas pessoas pelos danos ocasionados, quer por
obra de terceiros que daqueles dependam, quer por obra dos animais ou de coisas
inanimadas que estejam em seu poder (RUGGIERO, 1999, p. 599).

Para o surgimento da obrigacdo de indenizar, é imprescindivel a presenca de alguns
pressupostos, quais sejam: a conduta, o nexo de causalidade e o dano. Geralmente, a culpa deve
estar presente porque o nosso sistema adotou a responsabilidade civil subjetiva como regra.

Os requisitos da responsabilidade civil, nas licbes de Menezes Cordeiro (2010), se

consubstanciam nos elementos cuja verificagao ¢ necessaria para que ecloda o dever de reparar.

No antigo Direito Romano, o problema dos pressupostos nio se colocaria: cada delictum
era auto-suficiente, abrangendo, logo pela sua designacio que estaria proxima da linguagem
comum, todos os elementos cuja verificacdo desencadeava as consequéncias da lei. Ja na
lexc aquilia, como vimos, a matéria ganhou outra dimensio, uma vez que se recorria a
elementos genéricos como a zniuria. E ao longo da Histéria, a matéria foi-se densificando,
com o radicar da culpa e, mais tarde, com a técnica analitica introduzida por Jhering e
divulgada pelo BGB. Temos distintos pressupostos, sendo tarefa juridico-cientifica
proceder as suas enumeragoes e ordenagio (CORDEIRO, 2010, p. 429).
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A consequéncia natural de um sistema juridico justo, que consagra o honest vivere, neminem
laedere e o suum cuique tribuere, os trés principios juridicos basilares advindos do direito romano
(BARCELLOS, 2018, p. 97), que a partir da defini¢io de justica Ulpiano os deduziu (SANTOS,
2018, p. 240), ¢ conferir o instrumental necessario para que o sujeito de direitos possa obter a plena
indenizagao de seus prejuizos, o que, indubitavelmente, inclui os gastos com advogado, inclusive
para a propositura de a¢des judiciais.

As codificagbes privadas brasileiras (codigos civis de 1916 e de 2002) foram pensadas da
mesma forma que os codigos civis frances, italiano e portugués - que adotaram o sistema dualista
de responsabilidade civil - a0 consagrarem a responsabilidade civil contratual com regime juridico
diferente da responsabilidade civil extracontratual (TARTUCE, 2011, p. 49/50).

Assim, a responsabilidade civil contratual ¢ disciplinada entre os artigos 389 e 420 ¢ a
responsabilidade civil extracontratual entre os artigos 927 e 954, todos do Cédigo Civil de 2002.

Na esteira da responsabilidade civil extracontratual, a indenizacio deve ser limitada a
extensao do prejuizo, conforme disposto no artigo 944, caput, do nosso Codigo Civil.

Esse artigo 944, do Codigo Reale, representou uma novidade, uma vez que nao havia
dispositivo semelhante no Cédigo Civil de 1916, nada obstante a ideia expressa por esse texto
normativo sempre ter sido presente em nosso sistema juridico por advir do préprio Direito
Romano.

De acordo com Flavio Tartuce (2011, p. 94), o comando em comento, para parte da
doutrina, teria adotado a #eoria da extensio do dano, porquanto a indenizacao deve ser fixada na medida
do prejuizo suportado pela vitima. Para outra corrente, o artigo estd ancorado no principio da
reparagdo integral dos danos, atualizada versao da restitutio in integrum dos romanos, pelo qual o ofendido
faz jus a uma reparagao por todos os prejuizos que lhe foram ocasionados.

Para Donnini (2013), o principio da restitutio in integrum é a base do artigo 944, caput, do
Codigo Civil, pois, quando possivel, o sistema juridico deseja a volta do estado anterior ao prejuizo,
com a reparacio integral a vitima, em obediéncia a noc¢ao de solidariedade, consagrada em nossa
Lei Suprema (art. 3.° inc. I) e no principio da protecao (art. 5.°, inc. XXXV), consequéncia “da
institia protectiva, que, além da solidariedade, impde o dever de apreciagao, pelo Poder Judiciario, de
lesao ou ameaca a direito, integrando, assim, a visao contemporanea do principio neminem laedere,
uma verdadeira busca de seguran¢a” (DONNINI, 2013, p. 446).

A regra contida no art. 944, caput, mais do que mera diretriz de quantificacdo da indenizacao,
expressa garantia relevante da vitima: ter o prejuizo reparado em toda a sua extensao. Esta nogao
foi divulgada pela doutrina sob a férmula de um “principio da reparagao integral do dano”, apesar

de sua natureza principioldgica ser, no minimo, duvidosa (SCHREIBER, 2021, p.712).
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Sobre a indenizagdo, dispde Sergio Cavalieri Filho (2021):

Busca-se com ela recolocar a vitima, tanto quanto possivel, na situacio anterior a lesao. A
indenizagao ¢é proporcional ao dano sofrido pela vitima, ja que o objetivo da indenizagdo —
tornar indene — é reparar o dano o mais completamente possivel. Indenizar pela metade ¢é
responsabilizar a vitima pelo resto — como dizia Daniel Pizzaro. Limitar a reparagdo é impor
a vitima que suporte o resto dos prejuizos nao indenizados (CAVALIERI FILHO, 2021,
p. 182).

O principio da reparagao integral teve seu desenvolvimento a partir da norma do art. 1.149
(atual art. 1.231-2) do Cédigo Napoledo, que estatui genericamente, na responsabilidade civil
contratual, que os prejuizos que derivem do inadimplemento de obrigacio surgida de contrato
contemplam os danos emergentes e os lucros cessantes, sendo essa norma estendida pela doutrina
e jurisprudéncia para as hipoteses de responsabilidade aquiliana (SANSEVERINO, 2011, p.49).

Dessa forma, o principio da reparagao integral dos danos se aplica tanto para a hipotese
de responsabilidade civil aquiliana quanto para a circunstancia da responsabilidade civil contratual.

Ao se fragmentar, em nosso sistema juridico, o conteudo do principio da reparagao
integral dos danos, é possivel encontrar as suas trés fungdes fundamentais: a) funcio
compensatoria, que ocorre pela reparagao da totalidade do dano; b) funcio indenitaria, porquanto
proibe o enriquecimento injustificado da vitima; ¢) funcao concretizadora, pois permite a avaliagao
concreta dos prejuizos efetivamente sofridos (SANSEVERINO, 2011, p.57).

O artigo 944, do Cdodigo Civil, consagrador do principio da reparagio integral dos danos,
trouxe consigo um paragrafo Gnico que promoveu a limitagao desse preceito, excepcionalmente,
sempre que houver excessiva desproporc¢ao entra a gravidade da culpa e o dano. Ou seja, caso a
conduta seja praticada com culpa levissima e prejuizo desproporcional, devera o juiz reduzir o valor
da indenizacio.

O valor a ser indenizado a vitima devera atender a necessidade de que o estado de coisas
se aproxime da circunstancia frustrada, vale dizer, aquela que existiria caso nao existisse a lesao. A
reparacao do prejuizo podera processar-se: a) pela reparagao natural, isto é, restauragao do statu quo
modificado pelo dano, que podera realizar-se por meio da entrega do préprio bem que, p. ex., havia
sido furtado ou de objeto da mesma espécie, em troca do deteriorado; e b) pela indenizagao
pecuniaria quando nao for possivel restabelecer a situagao pretérita ao fato lesivo (DINIZ, 2022,
p. 34).

Trata-se da Teoria da Diferenca, segundo a qual o dano nada mais significa que a
decorréncia da diferenca entre a circunstancia do ofendido antes do evento lesivo e aquela que se
visualiza apds a sua ocorréncia. A despeito da sua importancia, esta teoria ¢ objeto de duras criticas

da doutrina porque niao consegue explicar todas as categorias de dano, nem mesmo se presta a
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indicar qual é o dano considerado indenizavel pelo ordenamento juridico (TEPEDINO; TERRA;
GUEDES, 2022, p. 29).

O artigo 389, do Cédigo Civil, que trata do inadimplemento culposo da obrigacao,
também prevé que a responsabilidade do devedor sera de forma a reparar integralmente o prejuizo
ao credor, fazendo mengao expressa ao pagamento de honorarios advocaticios, ap6s incluir dentro
das consequéncias pelo inadimplemento as perdas e danos, a corre¢do monetaria, € 0s juros.

Também fazem men¢do aos honoritios de advogado os artigos 3957, 404° e 418*, todos
do Cédigo Civil - inseridos topologicamente na parte referente a responsabilidade civil contratual
- que demonstram a influéncia do principio da reparagao integral dos danos em nosso sistema.

Sobre parte do artigo 389 do Cddigo Reale, teceremos nossas consideragoes no topico

posterior.

3. ANALISE DE ALGUNS DESDOBRAMENTOS DO ARTIGO 389 DO CC/2002:
PERDAS E DANOS, CORRECAO MONETARIA E JUROS.

“As obrigacoes assumidas devem ser fielmente executadas” (ALVIM, 1980, p. 5).
Corolario desse pressuposto, pode o credor exigir do devedor que a obrigagio seja cumprida tal
como acordada (ALVIM, 1980, p. 5).

O artigo 389 do Cédigo Civil de 2002, com redagio mais completa que o seu antecedente’,
dispoe que: “Nao cumprida a obrigacido, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado”.

O Cédigo Civil espanhol, ao tratar das consequéncias do descumprimento culposo da
obrigagdao, em seu artigo 1101, verbaliza: “Quedan sujetos a la indemnizacién de los dafios y
perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia

o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas.”

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

3 “Art. 404. As perdas e danos, nas obriga¢Ges de pagamento em dinheiro, serdo pagas com atualizagio monetaria
segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas e honorarios de advogado, sem prejuizo
da pena convencional.”

4 “Art. 418. Se a parte que deu as arras ndo executar o contrato, poderd a outra té-lo por desfeito, retendo-as; se a
inexecucdo for de quem recebeu as arras, podera quem as deu haver o contrato por desfeito, e exigir sua devolugdo
mais o equivalente, com atualiza¢do monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, juros e honorarios
de advogado.”

5 O Codigo Civil de 1916, em seu artigo 1.0506, dispunha que: “Nao cumprida a obriga¢do, ou deixando de cumpri-la
pelo modo e no tempo devidos, responde o devedor pelas perdas e danos.”

¢ Tradugao livre: Ficam sujeitos a indenizagdo por perdas e danos, aqueles que no cumprimento das suas obrigacoes
incorram em dolo, negligéncia ou morosidade, e aqueles que de alguma forma violem as suas obrigacdes.
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O Codigo Civil italiano, com a mesma esséncia, em seu artigo 1218 estabelece que:

17 debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta é tenuto al risarcimento del danno, se non prova
che l'inadempimento o il ritardo ¢ stato determinato da impossibilita della prestazione derivante da cansa
a lui non imputabile”

Como referido, o artigo 389, do Codigo Reale, abre o titulo IV, do livro I da parte especial,
que cuida da circunstancia patoldgica da obrigacio que foi descumprida (SIMAO, 2021, p. 270),
inclusive de uma maneira mais completa que os dispositivos do direito comparado. Ou seja, esse
titulo do livro I trata do desrespeito ao canone fundamental para o equilibrio e harmonia das
relagoes juridicas obrigacionais.

O adimplemento da obrigagio é o modo normal pela qual ela se extingue. Ja o
inadimplemento causa rompimento na estrutura social, conferindo ao credor, em algumas
hipéteses, a possibilidade de reagir e lancar mao de certos instrumentos para a satisfacio de seu
crédito. Ocorre quando o devedor descumpre a prestagao devida de modo voluntario ou quando
fica impedido, involuntariamente, de fazé-lo. Havera inexecugao voluntaria se o descumprimento
da obrigacdo resultar de fato atribuivel ao devedor. A violagiao ao dever de cumprir a obrigagao
assumida pode advir de conduta culposa em sentido estrito ou dolosa (BDINE JUNIOR, 2022, p.
371).

O nosso sistema utiliza o vocabulo inadimplemento como um género, tendo como suas
espécies o inadimplemento absoluto, situagdo em que o cumprimento da obrigacio nao é mais util
ao credor, e o inadimplemento relativo, ou mora, circunstancia em que apesar do nio cumprimento
da obrigacao a tempo, local e modo, ainda sera util ao credor o recebimento da prestagao (NANNI,
2021, p. 362).

Contudo ¢é possivel afirmar que o incumprimento da obrigacio tem varias causas: a
impossibilidade do objeto, a culpa do devedor, a superveniéncia de impossibilidade, e até outras,
como a alteragio do momento vigente quando da contratacio (RIZZARDO, 2018, p. 413).

Nada obstante, para que o devedor responda pelas consequéncias impostas pelo citado
artigo 389, do Cdédigo Civil, o descumprimento da obrigagao deve ser culposo. O que significa
dizer que se a obrigacdo foi descumprida por caso fortuito ou for¢a maior, o adimplemento da
obrigagao foi obstado por fato nao imputavel ao devedor (GOMES, 2019, p.137).

O descumprimento provocado pelo acaso caracteriza-se pela impossibilidade da
prestagao, verificada por evento estranho e superior a vontade do devedor. Deve tratar-se de
impossibilidade superveniente, por Obvio, porquanto se for originaria, a relacdo juridica

obrigacional sera invalida pela impossibilidade do objeto (GOMES, 2019, p.137).

7 Tradugdo livre: O devedor que ndo cumpre exatamente com a prestacdo devida é obrigado a reparacdo do dano, se
nao provar que o inadimplemento ou retardamento foi determinado por causas a ele nao imputaveis.
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O artigo 955, do Cdédigo Civil y Comercial argentino, aduz que:

La imposibilidad sobrevenida, objetiva, absoluta y definitiva de la prestacion, producida por caso fortuito o
Jfuerza mayor, extingue la obligacion, sin responsabilidad. Si la imposibilidad sobreviene debido a causas
imputables al deudor, la obligacion modifica su objeto y se convierte en la de pagar nna indemnizacion de
los dasios cansados.®

Esse dispositivo se divide em duas partes. A primeira, referindo-se a impossibilidade
superveniente do adimplemento, assevera que caso esta seja produzida por caso fortuito ou forca
maior, a consequéncia sera a extingdo da obrigacdo. Ja a segunda, esclarece que se o
descumprimento da obrigacao for imputavel ao devedor, deve ele arcar com as perdas e danos.

Vale dizer, de acordo com esse dispositivo, se o descumprimento da obrigacao se torna
impossivel por culpa do devedor, opera-se uma transformacgao na relagao juridica obrigacional,
uma novacao legal, e a obrigacao originaria de dar, fazer ou nao fazer se converte em perdas e
danos (MESA, 2021, n.p).

Dessa forma, na medida em que a impossibilidade do cumprimento da obrigagio resulte
de fato nao imputavel ao devedor, a obrigacdo se extinguird, sem resultar em nenhuma
responsabilidade a ele, juntamente com todos os acessorios da obrigagao. Essa consequéncia resulta
do fato de que ninguém pode ser obrigado a realizar o impossivel e nem responsabilizado por fatos
que nao pode impedir (CARESTTA, 2015, p. 330).

O inadimplemento ¢é a consequéncia natural, se a prestagao se torna impossivel sem culpa
do devedor. Mas ¢ preciso esclarecer que para se estabelecer o que é impossibilidade em Direito e
determinar as consequéncias que a ordem juridica atribui ao devedor, segue-se um conceito juridico
de impossibilidade e nao um conceito 16gico (GOMES, 2019, p. 137).

O dever de prestar nao pode ser exigido além de um razoavel limite. Daf a preferéncia
pelo conceito juridico de impossibilidade. Nesse sentido, também se deve reconhecer como
impossivel a prestagao cujo pagamento exija do devedor esfor¢o injustificavel e extraordinario.
Pelo conceito logico, a impossibilidade é considerada em termos absolutos, quando nao puder ser
cumprida de nenhum modo, o que significa dizer que para essa teoria se a obrigagdo puder ser
cumprida, ainda que se ultrapasse dificuldades excessivas, ndo existe impossibilidade do ponto de
vista l6gico (GOMES, 2019, p. 137).

O fato de a obrigacao poder ser adimplida, mesmo que a destempo (ou no lugar e pela
forma nao convencionada), ¢ critério a ser analisado em cada caso concreto. Cabe ao magistrado,

tendo como orientag¢ao o interesse social e a boa-fé objetiva, com a consideragio de homem

8 Tradugdo livre: A impossibilidade superveniente, objetiva, absoluta e definitiva de execugio, produzida por evento
fortuito ou de for¢a maior, extingue a obrigacdo, sem responsabilidade. Se a impossibilidade ocorrer devido a causas
imputaveis ao devedor, a obrigagao modifica o seu objeto e torna-se a de pagar uma indenizacio pelos danos causados.
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ponderado, inserir-se na posi¢ao do credor: se o pagamento ainda for util ao credor, o devedor
estara em mora (havera inadimplemento relativo). O critério da utilidade fara a diferenca
(VENOSA, 2019, p. 381).

O artigo em comento traz as consequéncias que sio impostas ao devedor na hipétese de
inadimplemento da obrigacao. Deve ele, caso descumpra a obrigacao de forma culposa, responder
pelas perdas e danos, juros, corre¢ao monetaria e honorarios advocaticios.

O descumprimento da obrigacio, seja absoluto ou relativo, faz surgir para o devedor o
dever de prestar ou reparar, e para o sujeito ativo da relagao juridica a faculdade de exigir. Nao se
extingue a obriga¢ao, tampouco surge outra cujo objeto sejam as perdas e danos. E a mesma relacio
juridica obrigacional que sofre alteragao objetiva. A prestagao é que se modifica, em razao de ter o
devedor ficado em falta. E, como o seu inadimplemento provoca ao credor um dano e lhe traz
uma perda, o devedor é obrigado a indenizar os prejuizos causados pela sua conduta, de forma a
reequilibrar a situagao juridica (PEREIRA, 2020, p. 300).

Nao ¢é possivel, no entanto, afirmar, como regra geral e absoluta, que a prestacao devida
e descumprida se transforma nas perdas e danos, porquanto por vezes isso ocorre, mas outras
vezes sobrevivem as duas — a res debita e as perdas e danos — sem que em uma se substituam as
outras (PEREIRA, 2020, p. 300).

Assim, a decorréncia do inadimplemento ¢, destarte, fazer surgir a obrigacao de indenizar
o dano (ALVIM, 1980, p. 5).

Na linguagem vulgar, dano é todo prejuizo sofrido por alguém na sua alma, corpo, ou
bens, quem quer que seja o seu causador. O dano, nesse sentido, pode ser causado inclusive pelo
proprio sujeito que o experimenta. No sentido juridico da palavra, no entanto, dano é a lesao
experimentada pelo sujeito de direitos, com exce¢ao daquele prejuizo por ele mesmo provocado
(FISCHER, 1938, p. 7).

Para Lopez (2021), a definigao classica de dano, divulgada pela maioria dos autores que
trataram do assunto, “é o que entende o dano como uma diminui¢ao do patrimoénio, tanto material
quanto moral” (LOPEZ, 2021, p. 29).

Para Fernando Hinestrosa:

daiio es el quebranto, la lesion, el menoscabo que una persona padece en sus intereses. Obviamente, el que
tiene relevancia es el legalmente resarcible, y este es aquel cuyas consecuencias, de conformidad con las
regulaciones del ordenamiento —entendido por tal no solo las normas legales, sino también las creaciones
pretorianas o jurisprudenciales—, pueden ser total o parcialmente trasladadas a otra esfera juridica, distinta
de la victima: la de guien lo cansd o la de guien tenia entonces la vigilancia o la custodia de la persona que

Io cansé (HINESTROSA, 2019, p. 16).
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O pagamento das perdas e danos, como ¢ cedico, devem abranger, nos termos do artigo
402 do Cédigo Civil, além do que o credor “efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de
lucrar” que sao justamente os danos emergentes e os lucros cessantes.

Deve-se levar em conta niao apenas o desfalque mas também aquilo que nio entrou ou
nao entrara, em virtude de certo fato danoso, para o patrimoénio do credor (ALVIM, 1980, p. 175).

Essa expressao perdas e danos ¢ criticada por Agostinho Alvim (1980), que ao elogiar a
expressao usada pelos franceses, danos e interesses, vislumbra um pleonasmo nela, porquanto
perdas e danos sao duas palavras sinonimas, que designariam somente o dano emergente (ALVIM,
1980, p. 175).

Os danos patrimoniais surgidos em virtude do inadimplemento da obrigagao devem ser
indenizados em toda a sua extensao, via de regra, em razao do principio da reparacio integral, e o
onus da prova incumbe ao credor. No que tange aos danos morais, nao representam eles perante
0 nosso sistema, geralmente, uma consequéncia automatica pelo inadimplemento da obrigacao,
isso ocorre de maneira excepcional (NANNI, 2021, p. 362).

Os lucros cessantes ndo devem permanecer adstritos ao que deixara de entrar para o
patrimoénio do devedor, mas também devem representar um prejuizo futuro (ALVIM, 1980, p.
175), o que reforca a tese de que os honorarios advocaticios pagos pelo credor para a contratagao
de advogado e cobran¢a devem ser razoavelmente suportados pelo devedor, desde haja efetiva
atuacdo profissional do causidico.

Outro corolario do inadimplemento culposo da obrigac¢ao por parte do devedor ¢é a
imposi¢ao da corre¢ao monetaria.

Trata-se a corregao monetaria de maneira de se manter indene ou atual o valor das perdas
e danos (RIZZARDO, 2018, p. 412). Ea consequéncia que tem por escopo impedir a perda do
poder aquisitivo da moeda (COELHO, 2014, p. 199).

Esta perda, denominada tecnicamente inflacio, é o fené6meno que, em maior ou menor
grau, encontra-se em todas as economias capitalistas. Por mais estavel que seja a moeda,
com o passar do tempo, compram-se menos coisas com igual quantidade de dinheiro. A
corre¢dao monetaria visa a recupera¢ao do valor de compra da moeda em que se expressa a
obrigacdo, buscando a neutralizagio dos efeitos da inflacio projetados entre o
inadimplemento e a final execugao (COELHO, 2014, p. 199).

Para Lobo (2021), a atualizagdo monetaria “segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos™, de acordo com a redacido da lei, ndo deve ser considerada acessotrio ou acréscimo,
como os juros, nem corolario do inadimplemento, como as perdas e danos; tem por objetivo
corrigir monetariamente o valor da divida liquida, inclusive da divida de dinheiro, desde o momento

de sua fixacado ou liquidagio até o instante do pagamento. Essa regra enfraquece consideravelmente
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o principio do nominalismo monetario, preponderante no direito brasileiro, segundo o qual a
quantia devida é aquela predeterminada ao ser contraida a divida, independentemente de
consideragdes sobre flutuagdes monetarias (LOBO, 2021, p. 109).

No que tange aos juros, representam eles acessorios, vale dizer, frutos civis produzidos
pelo capital, que é o principal (é o preco de uso do capital). Nao se confundem juros e corregao
monetaria (SIMAO, 2021, p. 290).

Traduzem os juros, por conseguinte, em obrigacao acessoria de divida principal. A relagao
de dependéncia dos juros surge quando do surgimento da divida. Isso ocorre uma vez que, apds o
nascimento da divida, os juros se autonomizam, mas sua origem sempre sera acessoria, Como sua
natureza (VENOSA, 2019, p. 401).

Durante os primeiros quinze anos de nossa Constituicio Federal de 1988, o tema
referente aos juros gerou profunda controvérsia no Brasil, porquanto o texto originario de nossa
Carta Magna fixava, no art. 192, § 3°, a taxa maxima de juros reais em percentual de 12% ao ano.
No entanto, o comando constitucional foi considerado nao autoexecutavel pelo Supremo Tribunal
Federal, exigindo regulamentacao legislativa (STF, MI 457, rel. Min. Moreira Alves, j. 26-5-1995).
Mesmo a impetracio de mandado de injun¢ao, com o escopo de sanar a continuada omissao na
falta de regulamentagdo, nao foi considerada suficiente pela Suprema Corte que somente notificou
o Congresso Nacional acerca da inércia legislativa. Apenas com a Emenda Constitucional n. 40, de
2003, que revogou expressamente o § 3° do art. 192, esse imbroglio encerrou-se (SCHREIBER,
2022, p. 148).

Os juros classificam-se de acordo com sua funcio e sua origem. No que concerne a sua
funcao, eles podem ser moratorios, que ¢ justamente aqueles que nos interessam, porquanto sao
devidos na hipétese de descumprimento culposo absoluto ou relativo (mora) da obrigagiao. Os
juros podem ser também compensatérios (ou remuneratérios), que sao os frutos civis do capital,
utilizado por quem nao seja o proprietario (ex.: juros pagos pelo banco nas aplica¢oes financeiras).
Nao dependem de culpa e necessitam de previsao contratual expressa, com exce¢ao da hipotese de
mutuo feneraticio (com finalidade economica), em que sdao presumidos por for¢a do disposto no
artigo 591 do Cédigo Civil (SIMAO, 2021, p. 290).

No que tange a sua origem, podemos falar em juros convencionais que ¢ aquele
decotrente do acordo de vontades e em juros legais. O Decreto n. 22.626/1933 (Lei da Usura) veda
que os juros sejam estabelecidos em percentual superior ao dobro da taxa legal e faz mengao ao
revogado art. 1.062 do CC/1916.

Os juros legais sao aqueles dispostos no art. 406 do Codigo Reale, e dispoe que: “Quando

os juros moratorios nao forem convencionados, ou o forem sem taxa estipulada, ou quando
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provierem de determinagao da lei, serdo fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora
do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.”

No inicio os juros eram livres. Contudo, em 1933, o governo se atentando aos sérios
problemas dessa flexibilidade econdmica, buscou limitar os juros a 12% ao ano, pelo Decreto n®
22.626/33, a chamada lei de usura. O art. 1.062 do Cédigo Civil de 1916 fixara os juros de mora
em 6% ao ano, quer os compensatorios, quer os moratorios, sendo os segundos devidos
independentemente da comprovagao de prejuizo do credor. Os juros convencionados podiam ir
até 12% (VENOSA, 2019, p. 401).

Com a entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, a locugdo “a taxa que estiver em vigor
para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional”, por sua falta de
operabilidade gerou polémica na doutrina, porquanto nao se sabia se a taxa de juros seria a de 1%
ao mes prevista no art. 161, § 1°, do Cédigo Tributario Nacional ou seria a Taxa SELIC? (SIMAO,
2021, p. 290).

Contudo, deve-se ressaltar o seguinte: a SELIC nio ¢ taxa de juros. F uma taxa mais ampla
de remuneragio financeira cujo computo ja considera a inflagdo do periodo. Nio ¢ taxa de
juros, mas uma taxa hibrida. Isso porque, em sua criagio, era utilizada apenas para pagar
os investidores estrangeiros que adquiriam titulos brasileiros. Para estes, interessa a
remuneragao paga, nio havendo razdo nem o costume de se fracionar os juros da correcio.
Assim, a SELIC nio ¢ taxa de juros e, por isso, nao serve de base para o art. 406 (SIMAO,
2021, p. 290).

Assim, para boa parte da doutrina, ndo se deveria utilizar a taxa SELIC como taxa de
juros, uma vez que caso assim o fosse, dever-se-ia extrair dela a corre¢ao monetaria que ja vem nela
embutida.

Por isso, o Enunciado n. 20 da I Jornada de Direito Civil, que também afasta a utilizacao
da SELIC como taxa de juros dispde que: “A taxa de juros moratérios a que se refere o art. 406 é
a do art. 161, § 1°, do Cédigo Tributario Nacional, ou seja, um por cento ao més”.

Destarte, o artigo 161, § 1°, do Cédigo Tributario Nacional, refletiria a taxa adequada para
o sistema de juros simplesmente por nao ser algo hibrido, mas sim taxa de juros de forma que nao
foge da categoria juridica em questio (SIMAO, 2021, p. 290).

Para Bdine Junior (2022) nao ¢ pacifica a jurisprudéncia a respeito da legalidade da taxa
Selic, de maneira que ha uma tendéncia a se reconhecer que o limite sera 1% ao més, de acordo
com a regra do Codigo Tributario. A taxa Selic padece da ilegalidade por compreender, além de
juros, componente de corre¢io monetaria, de forma que corrigir a divida e acrescentar a ela os
juros atinentes a taxa Selic configurara dupla corre¢ao, com locupletamento ilicito do credor, além
de admitir capitalizacdo nio autorizada (BDINE JUNIOR, 2022, p. 408).

Em mais de uma passagem, o proprio Cédigo Civil de 2002 pareceu consagrar a taxa anual

de 12% ao ano. No art. 1.187, paragrafo unico, inciso 11, o Cédigo Reale dispoe, por exemplo, que
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podem figurar entre os valores do ativo, desde que, anualmente, se proceda a sua amortizagio: (...)
“II — os juros pagos aos acionistas da sociedade anénima, no periodo antecedente ao inicio das
operagoes sociais, a taxa nao superior a 12% (doze por cento) ao ano, fixada no estatuto”. O art.
1.3306, § 1°, do Cdédigo Civil, no mesmo sentido, assevera que “o condémino que nao pagar a sua
contribuigdo ficara sujeito aos juros moratérios convencionados ou, nao sendo previstos, os de 1%
(um por cento) ao més e multa de até 2% (dois por cento) sobre o débito” (SCHREIBER, 2022,
p. 148).

Para Schreiber (2022) a implementagao da taxa fixa do Cddigo Tributario Nacional
arredaria os inconvenientes da taxa SELIC, especialmente pelo fato de que essa ultima taxa também
inclui um componente de corre¢io monetaria, e cujo estabelecimento se da por ato unilateral de
um conselho administrativo. A taxa legal fixa, contudo, pode apresentar inconvenientes na hipotese
de ficarem muito abaixo das cobradas efetivamente pelo mercado, servindo como estimulo aos
devedores inadimplentes (SCHREIBER, 2022, p. 149).

Simao (2021), ao tratar da questdo, expde a divergéncia jurisprudencial quanto a isso e
traz alguns julgados do STJ com decisoes opostas. O primeiro entendendo que deve ser aplicada a
taxa de 1% ao més e o segundo com entendimento de ser a taxa SELIC a mais consentanea com

o nosso ordenamento juridico (SIMAO, 2021, p. 291):

Razio assiste a parte, porquanto, deve ser observada, no tocante aos juros legais, a taxa de
0,5% ao mes (art. 1.062 do Cédigo Civil de 1916), até o dia 10.01.2003; e a partir de
11.01.2003, marco inicial da vigéncia do novo Cédigo Civil, deve ser aplicada a taxa prevista
no artigo 406 desse ultimo. Confiram-se: Embargos de declaragdo. Recurso especial.
Responsabilidade civil. Abertura de conta corrente. Documentacdo falsa. Forma de
correcio dos valores arbitrados a titulo de danos morais. Questdes novas. Omissio
inexistente. [...] 3. Os juros moratérios, tratando-se de responsabilidade extracontratual,
incidem a pattir do evento danoso (Stimula n. 54/STJ), no percentual de 0,5% (meio por
cento) a0 més na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 e de 1% (um por cento) a0 més na
vigéncia do Cédigo Civil de 2002 (STJ, EDcl no REsp 671.964/BA, Rel. Ministto
Fernando Gongalves, 4.* Turma, julgado em 18/08/2009, DJe 31/08/2009)” (STJ, Aglnt-
EDcl-AREsp 216.417/ R], Proc. 2012/0168216-2, 4.* Turma, Rel. Des. Fed. Conv. Lizaro
Guimaries, j. 14.08.2018, DJe 21.08.2018).

Os juros de mora incidem desde o vencimento da obrigagdo positiva e liquida, sendo
desinfluente o fato de ter sido utilizada acio monitéria. Simula n. 83/STJ. 2. A taxa de
juros prevista no art. 406 do Cédigo Civil ¢/c att. 161, § 1°, do CTN é a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidagao e Custédia — SELIC, por ser ela que incide como juros de
mora dos tributos federais. Provimento. RESP 1.111.117/PR, tepresentativo de
controvérsia, Rel. Ministro Luis Felipe Salomio, Rel. p/ Acérdio Ministto Mautro
Campbell Marques, Cotte Especial, julgado em 02/06/2010, DJe 02/09/2010. 3. Recutso
Especial patcialmente provido” (ST], REsp 1.554.412/MG, Proc. 2015/0180592-2, Rel.
Min. Luis Felipe Salomao, j. 28.11.2018, DJe 05.12.2018).

Essa limita¢ao, cabe frisar, nao é imposta as institui¢des financeiras que, no entanto, estiao
impedidas de capitalizar juros nas hipoteses em que nao houver regra expressa que as autorizem a
faze-lo (BDINE JUNIOR, 2022, p. 409).

Sobre o tema, o autor colaciona o seguinte julgado (BDINE JUNIOR, 2022, p. 409):
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Agravos regimentais no recurso especial. Capitalizacdo mensal dos juros. Fundamentos
constitucional e infraconstitucional. Questdo constitucional que nao foi objeto do recurso
extraordinario. Stimula n. 126/STJ. Juros remuneratétios. Limitacio em 12% ao ano.
Impossibilidade. Comissio de petmanéncia. Stimula n. 294/ST]. Possibilidade de
cobranca. Vedacdo da cumulagdo com juros de mora, multa moratéria, juros
remuneratorios e correcio monetaria. 1 — O Tribunal de origem enfrentou a controvérsia
acerca da capitalizagdo dos juros com base em fundamentos de natureza constitucional e
infraconstitucional. O recorrente, no entanto, nio suscitou a questdo No recurso
extraordinario interposto, de modo que se aplica a orientacio consolidada na Stimula n.
126/ST]J. 2 — Conforme jutisprudéncia pacifica do STJ, as institui¢oes financeiras nio se
sujeitam a limitacdo dos juros remuneratérios estipulada na Lei de Usura (Decreto n.
22.626/33), Stmula n. 596/STF; a estipulagio de juros remuneratétios supetiores a 12%
20 ano, por si s6, nio indica cobrancga abusiva; sao inaplicaveis aos juros remuneratorios
dos contratos de mutuo bancatio as disposi¢oes do art. 591, ¢/c o art. 406 do CC/2002; é
admitida a revisdo das taxas de juros remuneratérios em situagoes excepcionais, desde que
caracterizada a relagdo de consumo e que a cobranca abusiva (capaz de colocar o
consumidor em desvantagem exagerada — art. 51, § 1°, do CDC) fique cabalmente
demonstrada, ante as peculiaridades do julgamento em concreto. 3 — A Eg. Segunda Secdo
desta Corte pacificou a orientagdo no sentido de ser admitida, no periodo de
inadimplemento contratual, a comissdo de permanéncia, a taxa média do mercado apurada
pelo Banco Central do Brasil e limitada a taxa do contrato, desde que ndo esteja cumulada
com corre¢io monetiria (Simula n. 30/STJ), com jutos remuneratdrios (Sumula n.
296/ST]), com juros moratérios nem com multa contratual. 4 — Ademais, nos termos da
jurisprudéncia desta Corte, a clausula contratual que prevé a comissdo de permanéncia nio
¢ potestativa (Sumula n. 294/STJ). 5 — Agravos regimentais a que se nega provimento.
(STJ, Ag. Reg. no REsp n. 1.049.453, rel. Min. Raul Aratjo, DJe 01.07.2013, p. 1.759)

A matéria oscila dramaticamente, como se v¢, entre a possibilidade de abuso do devedor
e a possibilidade de abuso do credor. A uniformizagao da matéria é um dos objetivos dos tribunais
brasileiros, e pode-se encontrar decisdes em ambos os sentidos. Em que pese precedente do ST]
em prol da SELIC, julgado em 2008 (STJ, Corte Especial, EREsp 727.842/SP, rel. Min. Teoti
Zavascki, DJe 20-11-2008), o tema voltou a Corte Especial do STJ, por iniciativa da Quarta Turma
do Tribunal, que afetou aquele 6rgao o julgamento do Recurso Especial 1.795.982, em que se
debate justamente a questao da interpretagao do art. 406 do Codigo Civil. Esse recurso encontra-
se ainda pendente de julgamento (SCHREIBER, 2022, p. 149).

Pelos argumentos expostos, entendemos que a SELIC nao ¢ taxa de juros e, em virtude

disso, nao pode servir de base para o artigo 406 do Cédigo Civil de 2002.

4. OS HONORARIOS ADVOCATICIOS E O ARTIGO 389 DO CC/2002.

Conforme ja expusemos acima, o artigo 389, do Codigo Reale, que inicia o tratamento da
situagao patolégica das relagcSes obrigacionais, em sua parte final aduz que o devedor se sujeita,

além de outros consectarios, ao pagamento dos honorarios advocaticios.
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Os honorarios constituem direito do advogado e representam a contraprestacio paga a
ele pelos servicos prestados no exercicio do mandato. Possuem os mesmos privilégios oriundos da
legislagao do trabalho, pois dotados de natureza alimentar (KRUG, 2022, p. 107).

Contudo, a pergunta que surge, e que ¢ a questao principal de nosso trabalho ¢é a seguinte:
de qual tipo de honorarios advocaticios trata o artigo 389 do Cédigo Civil de 2022? Seria aquele
previsto no artigo 85 do Cédigo de Processo Civil, que dispoe que o vencido sera condenado por
sentenca “a pagar honorarios ao advogado do vencedor”? Ou, aqui, o legislador teria se preocupado
com os gastos da parte vencedora efetivados para a contratacao de profissional com capacidade
postulatéria, conferindo-lhe, portanto, o direito de receber do devedor o quanto despendeu?

O problema, para o credor, caso prevaleca o entendimento de que o legislador, no artigo
389 do Codigo Privado faria mengao aos honorarios previstos no artigo 85 do Cédigo de Processo
Civil, que também sao conhecidos como sucumbenciais, é que o principio da reparagao integral
dos danos nao seria implementado, uma vez que os gastos com a contrata¢ao de advogado para a
propositura da agao para a cobranga do devedor ficariam sem o devido ressarcimento.

Isso ocorre uma vez que o artigo 23, do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil, prescreve que: “Os honorarios incluidos na condenagiao, 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.”

Destarte, quando o artigo 85, do Cédigo de Processo Civil, assevera que o vencido serd
condenado a pagar honorarios ao advogado do vencedor, é imperioso reconhecer que esses valores
sao devidos ao advogado e nao aquele que o contratou, de forma que o montante dispendido pelo
credor para a contratagao de advogado nao esta compreendido nessa quantia estabelecida pelo juiz
como honorarios sucumbenciais, que serdo pagos pelo vencido ao advogado do vencedor.

Assim, quem se torna credor dos honorarios sucumbenciais hoje, perante o nosso sistema,
¢ o advogado da parte vencedora.

Contudo, para que chegassemos até esse ponto, a questao referente aos honorarios
advocaticios passou por diversas mudancas no decorrer da historia.

Nos trés primeiros séculos, desde a fundagao de Roma, a profissio de advogado nio
existiu e nem poderia existir, uma vez que a defesa perante os tribunais, imposta pelas instituicOes
a certa classe de pessoas, era um zunus pablico. Foi a partir de Deocleciano que se estabeleceu uma
compensag¢ao patrimonial em favor do advogado, que variava conforme sua intervengao ocorresse
in postulatione ou in cognitione (CAHALI, 1997, p. 23-24).

A natureza juridica das despesas processuais, com a evolu¢io do processo, passou do

reconhecimento de uma pena imposta ao perdedor, caso agisse com culpa grave na sua defesa
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(temeridade da lide), no processo romano - da agao da lei ao periodo formular -, para, com a
Constitui¢ao de Zenao, em 487, abandonar essa defini¢ao, sendo que a condenagao nas despesas
do processo passa a independer da prova de ma-fé do sucumbente, acrescida, no entanto, da
condenagao do vencido pelos danos sofridos pelo vencedor (CAHALL 1997, p. 20).

No Direito Candnico, os papas consideravam a condenag¢ao nas despesas nao como um
remédio ordinario a favorecer o vitorioso, mas uma pena, usada para tentar coibir a audacia dos
litigantes maliciosos (CAHALIL, 1997, p. 27).

Adolfo Weber foi o primeiro jurista a estabelecer organicamente um principio idoneo a
superar o arbitrio judicial acerca das despesas processuais. Foi ele que estabeleceu que a condenagao
ao pagamento das despesas processuais nao seria nada além de ressarcimento do prejuizo do
vencedor e, para isso, coloca na base de sua fundamentagao a culpa aquiliana do Direito Romano
e a equidade. Esta teoria permaneceu, pelo menos em parte, até os nossos dias, sempre presente a
ideia da natureza reparatéria da condenagao, passando a ser afirmada “definitivamente pela teoria
da sucumbéncia, concebida esta em termos quase absolutos, de modo a ndo consentir exce¢iao
alguma a regra victus victori (CAHALIL 1997, p. 28-29).

Como ¢ cedi¢o, e de acordo com o artigo 22 do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil, trés sio os tipos de honorarios: I — convencionados; II — arbitrados
judicialmente e III — de sucumbéncia.

Os honorarios convencionados sao aqueles estabelecidos por escrito ou acordados
verbalmente, em presenca de testemunhas. Os honorarios arbitrados judicialmente sio aqueles que
ou nio foram previamente convencionados pelas partes ou o foram sem contrato escrito, havendo
divergéncia entre elas sobre o valor devido de honorarios ao advogado.

Também ¢ hip6tese de fixagao de honorarios, arbitrados judicialmente, na ocasiao em que
for feita nomeagao de advogado dativo pela OAB e ele vir a receber do Estado o pagamento pelo
servigo prestado (KRUG, 2022, p. 113).

Dessa forma, quer pela falta de contrato escrito ou na eventualidade de o contrato ter sido
firmado verbalmente e existir controvérsia acerca do valor devido, ou for nomeado advogado
dativo pela OAB e o causidico receber do Estado o pagamento pelo servigo prestado, devera o juiz
arbitrar o montante a ser pago a titulo de honorarios advocaticios.

O magistrado, na hipétese de honorarios arbitrados judicialmente, nio podera agir com
arbitrariedade, devera observar parametros fixados na lei (LOBO, 2021, p. 190). Por fim, existem
os honorarios sucumbenciais, que sio aqueles que devem ser suportados por quem perdeu a

demanda.
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Os honorarios fixados na condenagao contra a parte vencida, de acordo com a legislacao
antetior, pertenciam a parte vencedora. A Lei n. 8.906/94, em alteragdo importante, inverteu a
titularidade desses especificos honorarios de forma radical, a saber, da parte vencedora para seu
advogado. Com efeito, modificou o fundamento e a natureza dessa condenacio, pois deixou de ser
indenizagao das despesas realizadas pela parte vencedora para consistir em parte da remuneragao
de seu causidico, cujo 6nus ¢ suportado pela parte vencida (LOBO, 2021, p. 191).

Assim, se essa alteracdao conferiu maior prestigio e estimulo ao advogado em suas atuagoes
judiciais, por outro lado, representou uma lacuna ao principio da reparagao integral dos danos,
porquanto a parte vencedora nao obtera a satisfagdo plena de seus gastos para fazer valer seus
direitos em juizo, caso nao se interprete a parte final do artigo 389 do Cédigo Civil como propomos.

Vale dizer, em nossa opiniao, uma vez que a Lei n° 8.906/94, em seu artigo 23, estabeleceu
a titularidade dos honorarios sucumbenciais a0 advogado e nido a parte vencedora, a melhor exegese
da parte final do texto normativo previsto no artigo 389 do Cédigo Civil é no sentido de que esses
honorarios advocaticios previstos expressamente sao os convencionados.

Dessa maneira, o devedor deve também, nos termos desse artigo 389 do nosso diploma
privado arcar, de maneira razoavel, com os gastos efetivados pelo credor para a contratacao de
profissional com capacidade postulatéria, na hipotese de efetiva cobranga do valor devido.

Fundamenta também esse pensamento o principio da sucumbéncia, extraido dos artigos
82, § 2° e 85 do Cdédigo de Processo Civil, que vai ao encontro do principio da reparagao integral
dos danos, uma vez que aquele que tem razao na causa nao pode sofrer prejuizo patrimonial.

O Cédigo de Processo Civil perfilhou, dessa forma, o principio da sucumbéncia, que
consiste em impor a parte vencida na demanda a responsabilidade por todos os gastos do processo.
Assenta-se ele na ideia basilar de que o processo nao deve resultar em prejuizo daquele que tenha
razao. Esse ¢ o motivo pelo qual, “a responsabilidade financeira decorrente da sucumbéncia é
objetiva e prescinde de qualquer culpa do litigante derrotado no pleito judiciario” (JUNIOR, 2022,
p. 258).

Chiovenda (1965), ao tratar da condenagao ao pagamento das custas do processo, explicita
que o embasamento dessa condenagio é o fato objetivo da derrota, sendo que a fundamentagao
desse instituto estd na circunstancia de que a atuagdo da lei nao pode provocar uma redugao
patrimonial para a parte a cujo favor se efetiva (CHIOVENDA, 1965, p. 207).

Dispoe Cahali (1997) que:

(...) a condenacdo nas despesas como complemento necessario, da declaragio do direito,
ndo pode ser influenciada pela natureza desse mesmo direito; a sua natureza geral ¢ de um
ressarcimento que tem lugar sempre que se tenha de fazer atuar judicialmente um direito
contra outrem. Em particular, reveste também o cariter de acessorio do direito
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reconhecido; mas o fundamento dessa acessoriedade deve colocar-se essencialmente na
relacdo de meio a fim, como as despesas estdo em relagdo ao reconhecimento do bem
juridico tutelado. Dai resulta que as despesas processuais devem gozar de todos os
privilégios e garantias proprias desse bem, a fim de que, com seu reconhecimento, o mesmo
ndo vé qualquer diminuicdo patrimonial (CAHALI, 1997, p. 36).

Sobre o sistema de custas processuais, Luiz Fux e Bruno Bodart (2021) asseveram que a
denominada “regra americana” determina que cada parte deve arcar com seus proprios gastos
processuais, de forma que nao ha condenagio a parte sucumbente no sentido de ressarcir o
vencedor. A chamada “regra inglesa” ¢ diametralmente oposta, pois a parte sucumbente deve
indenizar a vencedora todas as despesas em que esta razoavelmente houver incorrido para litigar
(FUX; BODART, 2021, p. 44).

No entanto, ao tratarem do nosso sistema de custas, bem como da possivel cobranga pelo

vencedor na demanda contra o vencido dos honorarios advocaticios convencionados, Fux e Bordat

(2021) aduzem que:

A regra brasileira sobre despesas de litigincia é peculiar em relagdo a americana e a inglesa.
Segundo o art. 82, § 2°, do CPC, a sentenga deve condenar o vencido a pagar ao vencedor
as despesas processuais em que tiver incorrido, como “as custas dos atos do processo, a
indenizag¢io de viagem, a remuneracio do assistente técnico e a didria de testemunha” (art.
84 do CPC/2015). Em contrapartida, no que tange aos honoritios advocaticios
contratualmente estabelecidos, cada parte custeara o seu préprio causidico, nio podendo
cobrar essa quantia do adversario em caso de vitoria.

Esse pensamento destoa dos principios da reparagao integral dos danos e da sucumbéncia,
havendo enunciado do CJF da V Jornada de Direito Civil, de nimero 426, que deixa clara a
existéncia de cisdo entre os honorarios sucumbenciais e os honorarios convencionais ao aduzir que:
“Os honorarios advocaticios previstos no art. 389 do Cédigo Civil nio se confundem com as
verbas de sucumbéncia, que, por forca do art. 23 da Lei n. 8.906/1994, pertencem ao advogado”.

Assim, se os honoririos devidos a titulo de sucumbéncia nio se confundem com os
honorarios convencionais, é 16gico que este altimo, por for¢a do artigo 389 do Codigo Civil, precisa
ser indenizado pelo devedor, principalmente quando este der causa a propositura de agao para
cobranga efetiva de pagamento, inclusive como dispde o enunciado 161, da III Jornada de Direito
Civil do CJF: “Os honorarios advocaticios previstos nos arts. 389 e 404 do Codigo Civil apenas
tém cabimento quando ocorre a efetiva atuagao profissional do advogado”.

Apesar de nao ser unanimidade, parte da doutrina concorda que o devedor deva pagar ao
credor os honorarios contratuais, vale dizer, aqueles que o credor pagou a seu advogado para a
contratagdo e propositura da demanda (SIMAO, 2021, p. 270).

Os honorarios contratuais, recentemente, passaram a ter uma aten¢ao especial por parte

da doutrina e da jurisprudéncia. A advocacia nao sobreviveria caso dependesse, somente, dos
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honorarios sucumbenciais, porquanto o causidico receberia pelo seu trabalho apenas na
eventualidade de vitoria na demanda. Para que haja reparagao integral do dano provocado, uma
vez que os honorarios sucumbenciais constituem um crédito autobnomo do advogado, de acordo
com o art. 23 da Lei n° 8.906/1994, decidiu o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do REsp
1.134.725/MG, relatado pela Min. Nancy Andrighi, que a parte sucumbente deve pagar a outra
também tudo o que esta despendeu para a contratacio de um advogado, reconhecendo que os
honorarios contratuais integram a indenizagao devida a titulo de perdas e danos (LUCON, 2022,
p. 122).

Esse foi o entendimento firmado pela 3* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, em outro
julgamento, REsp 1027797/MG, também de relatoria da Min. Nancy Andrighi, e pela 2* Turma,
AgRg no AREsp 606.676/RS, de relatoria do Ministro Humberto Mattins, respectivamente.

Direito Civil e Processual Civil. Prequestionamento. Auséncia. Simula 211/STJ. Dissidio
jurisprudencial. Cotejo analitico e similitude fatica. Auséncia. Violagdo da coisa julgada.
Reclamacio trabalhista. Honorarios convencionais. Perdas e danos. Principio da restituicdo
integral. Aplicacdo subsidiaria do Coédigo Civil. 1. A auséncia de decisio acerca dos
dispositivos legais indicados como violados, ndo obstante a interposi¢io de embargos de
declaracio, impede o conhecimento do recurso especial. 2. O dissidio jurisprudencial deve
ser comprovado mediante o cotejo analitico entre acérdios que versem sobre situagoes
faticas idénticas. 3. A quita¢do em instrumentos de transacdo tem de ser interpretada
restritivamente. 4. Os honorarios convencionais integram o valor devido a titulo de perdas
e danos, nos termos dos arts. 389, 395 ¢ 404 do CC/02. 5. O pagamento dos honoratios
extrajudiciais como parcela integrante das perdas e danos também ¢ devido pelo
inadimplemento de obriga¢Ges trabalhistas, diante da incidéncia dos principios do acesso a
justica e da restituicdo integral dos danos e dos arts. 389, 395 e 404 do CC/02, que podem
ser aplicados subsidiariamente no ambito dos contratos trabalhistas, nos termos do art. 8°,
paragrafo unico, da CLT. 6. Recurso especial ao qual se nega provimento (REsp
1027797/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, Tetceira Turma, julgado em 17/02/2011, DJe
23/02/2011).

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ART. 427 DO CPC. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356 DO STF. DANOS MORAIS E
MATERIAIS.  EXTENSAO DO  DANO. REVISAO DE  VALOR.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. NEXO CAUSAL REEXAME DE FATOS E
PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 7/ST]. HONORARIOS
CONTRATUAIS. INCLUSAO NA INDENIZACAO DE DANOS MATERIAIS.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. SUMULA 83/ST]J. 1. Verifica-se que o Tribunal
de origem ndo analisou, ainda que implicitamente, o art. 427 do Cédigo Civil. Desse modo,
impbe-se o nio conhecimento do recurso especial por auséncia de prequestionamento,
entendido como o indispensavel exame da questdo pela decisdo atacada, apto a viabilizar a
pretensio recursal. Incidéncia das Sumulas 282 e 356/STF, por analogia. 2. A fixacio dos
valores referentes a danos morais cabe as instancias ordinarias, uma vez que resulta de
apreciacio de critérios da razoabilidade e da proporcionalidade do valor fixado, compativel
com a extensdo do dano causado, razio pela qual insuscetivel de revisio em recurso
especial, a teor da Simula 7 do STJ. 3. Maior sorte nio assiste ao agravante quanto a
apreciacio inexisténcia de nexo causal, por esbarrar no 6bice da Sumula 7/ST]J. 4. Esta
Corte ja se manifestou no sentido da possibilidade da inclusao do valor dos honoratios
contratuais na tubrica de danos materiais. Precedentes: AgRg no REsp 1.312.613/MG, Rel.
Min. Paulo de Tatso Sanseverino, Tetceira Turma; AgRg nos EDclno REsp 1.412.965/RS,
Rel. Min. Sidnei Benet, Tetceira Turma; REsp 1.134.725/MG, Rel. Min. NANCY
Andrighi, Terceira Turma. Agravo regimental improvido. (AgRg no AREsp 606.676/RS,
Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 10/02/2015,
DJe 19/02/2015).
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Também, no ano de 2016, esse entendimento foi reiterado pela 2* Turma do STJ, em

julgamento de relatoria do Ministro Herman Benjamin. Vejamos.

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. HONORARIOS
CONTRATUAIS. INCLUSAO NA INDENIZACAO DE DANOS MATERIAIS.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. SUMULA 83/STJ. 1. O STJ ja se manifestou no
sentido da possibilidade da inclusio do valor dos honorarios contratuais na rubrica de
danos materiais. Precedentes: AgRg no AREsp 606.676/RS, Rel. Ministto Humberto
Martins, Segunda Turma; AgRg no REsp 1.312.613/MG, Rel. Min. Paulo de Tatso
Sansevetino, Tetceira Turma; AgRg nos EDcl no REsp 1.412.965/RS, Rel. Min. Sidnei
Beneti, Terceira Turma; REsp 1.134.725/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma.
2. Agravo Interno nio provido (Aglnt no AREsp 809.029/SC, Rel. Ministro Herman
Benjamin, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/08/2016, DJe 08/09/2016).

No entanto, ha julgados do ST] em sentido contrario, reconhecendo a impossibilidade de

cobranca de honorarios advocaticios contratuais.

RECURSO ESPECIAL. OBRIGACAO DE FAZER E REPARACAO CIVIL. DANOS
MORIAS E MATERIAIS. PROVEDOR DE SERVICOS DE INTERNET. REDE
SOCIAL.  “ORKUT”. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. CONTROLE
EDITORIAL. INEXISTENCIA. APRECIACAO E NOTIFICACAO JUDICIAL.
NECESSIDADE. ART. 19, § 1°, DA LEI N° 12.965/2014 (MARCO CIVIL. DA
INTERNET). INDICACAO DA URL. MONTTORAMENTO DA REDE. CENSURA
PREVIA. IMPOSSIBILIDADE. RESSARCIMENTO DOS HONORARIOS
CONTRATUAIS. NAO CABIMENTO (REsp 1.568.935/R], Rel. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 05/04/2016, DJe
13/04/2016).

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANO MORAL. MANUTENCAO INDEVIDA EM
CADASTRO DE RESTRICAO AO CREDITO. PERIODO EXIGUO. VALOR
FIXADO. RAZOABILIDADE. HONORARIOS ADVOCATICIOS CONTRATUALIS.
RESTTTUICAO. IMPOSSIBILIDADE. SUSPENSAO EM RAZAO DE PROCESSO
REPETITIVO EM TRAMITE NO STJ. DESNECESSIDADE (AgRg no AREsp
810.591/SP, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em
04/02/2016, DJe 15/02/2016).

Destarte, diante das decisoes colacionadas, verifica-se a existéncia de divergéncia no ST7,
no que tange a possibilidade de cobranga pela parte vencedora, dos honorarios advocaticios
contratuais, porquanto ha julgados que entendem possivel e decisdes que seguem o sentido
contrario.

No que tange as decisoes em sentido contrario, em nosso entender, elas refletem uma
tradi¢ao de nosso sistema juridico que nao se preocupava tanto com a implementagao do principio
da reparacao integral dos danos, uma vez que durante muito tempo o foco de analise da
responsabilidade civil era mais a conduta reprovavel do agente lesivo, como uma forma de punigio,
do que com a situagao da vitima, como meio de reparagao.

A modo de simple boceto, debe aseverarse que la necesidad de que el dafio sea reparado
integramente no aparece recogida en los Cédigos civiles decimondnicos, constituyendo una
omisién perfectamente coherente con el pensamiento individualista que les servié de
sustrato; pensamiento progresivo en sus albores, pero regresivo, a la postre, por la
insolidariedad de su razén. Lo que interesaba en aquéllos era afirmar el monismo de la
culpa, marginando los pocos casos registrados en que podia establecerse la responsabilidad
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civil sin su presencia...L.o que importaba fundamentalmente era sancionar (reprimir) un
hecho dafioso reprochable por ser culpable (quia peccatur). Pero cudl fuera el alcance de la
sancién era, en cierto modo, secundario. Se buscaba no tanto reparar como expiar, es decir,
reprimir obligando a la reparacion. ..y, desde el momento en que se establecia esta jerarquia,
el alcance de la reparacién no era objeto de una particular preocupacién, al igual que
tampoco lo era el propio dafio, dejaindose por ello deferida la cuestiéon valorativa al poder
discrecional del juez; lo que se ha interpretado como una remision legal a la regulacion
judicial o, mis propiamente como una verdadera abdicacién legislativa® (CRESPO, 2011,
p. 27).

De fato, ao se analisar a posi¢ao tradicional da responsabilidade civil, esta ela sempre a
procura da culpa do agente. Isso ocorre porque atende quase exclusivamente ao papel atuante do
agente lesivo: agiu com culpa, merece censura e deve reparar. Nao merece censura: entao nao ¢
legitimo que responda pelo dano, a ndo ser em excepcionais hipdteses. Ora, se pensarmos que o
instituto da responsabilidade tem por finalidade primordial a transferéncia da incidéncia do prejuizo
de um sujeito para outro, “deixa de ter relevo fulcral o papel do sujeito que lesa, para adquirir
preliminar relevo a situagao da vitima e o prejuizo por si sofrido” (GARCIA, 1995, p. 202).

O REsp 1.134.725/MG, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, interpreta o artigo 389
do Cédigo Reale de forma idéntica a que propomos, no sentido de que os honorarios advocaticios
referidos no texto normativo em debate sao os contratuais e nio os sucumbenciais, bem como no
fato de que esses honorarios convencionais representam perda de patrimonio do credor que deve
ser suportado pelo devedor, em homenagem ao principio da reparacdo integral dos danos. Assim

dispoe a mencionada decisao.

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 reparacido
por perdas e danos. Os honorarios mencionados pelos referidos artigos sao os honorarios
contratuais, pois os sucumbenciais, por constituirem crédito auténomo do advogado, nao
importam em decréscimo patrimonial do vencedor da demanda. Assim, como os
honorarios convencionais sio retirados do patriménio da parte lesada — para que haja
reparacio integral do dano sofrido — aquele que deu causa ao processo deve restituir os
valores despendidos com os honorarios contratuais. Trata-se de norma que prestigia os
principios da restituigdo integtal, da equidade e da justica. (REsp 1.134.725/MG, Rel. Min.
Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 14/06/2011, DJe 24/06/2011).

9 Tradugio livre: Através de um simples esbogo, deve afirmar-se que a necessidade de reparar completamente os danos
nao aparece nos Cédigos Civis do século XIX, constituindo uma omissao perfeitamente coerente com o pensamento
individualista que lhes serviu de substrato; pensamento progressivo no seu inicio, mas regressivo, no final, devido a
falta de solidariedade do seu raciocinio. O que lhes interessava era afirmar o monismo da culpa, marginalizando os
poucos casos registados em que a responsabilidade civil podia ser estabelecida sem a sua presenca... O que importava
fundamentalmente era sancionar (reprimir) um ato prejudicial reprovavel por ser culpado (quia peccatur). Mas o ambito
da sancio era, de certa forma, secundario. O objetivo ndo era tanto reparar, mas sim expiar, ou seja, reprimir, obrigando
a reparacio...e, desde o momento em que esta hierarquia foi estabelecida, o ambito da repara¢do nido foi objeto de
particular preocupagao, nem o dano em si, deixando a questao da avaliagao ao poder discricionario do juiz; o que foi
interpretado como uma remissao legal para a regulamentagdo judicial ou, mais precisamente, como uma verdadeira
abdicagao legislativa.
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Nada obstante, e para que nao haja abusos, e isso também foi explicitado na decisao
comentada, na hipétese de desproporcionalidade dos valores cobrados a titulo de honorarios
convencionais, devera o juiz arbitra-los. “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” (REsp 1.134.725/MG, Rel.
Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 14/06/2011, DJe 24/06/2011).

Isso é plenamente salutar. Do contrario, seriam imaginaveis possiveis fraudes que
poderiam ser perpetradas, como por exemplo, a apresentagao de contrato de honorarios pela parte
vencedora com a finalidade “de demonstrar os gastos realizados cujo valor da prestagao seja muito
superior ao bem da vida controvertido, o que configuraria, no caso, indiscutivel hipétese de

enriquecimento sem causa” (LUCON, 2022, p. 122).

5. CONCLUSAO

A responsabilidade civil, atualmente considerada dos temas mais relevantes do Direito,
em nosso sistema civilista se divide em responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana e
responsabilidade contratual.

A nossa Carta Magna, em particular no art. 5°, incisos V e X, consagra o recebimento de
uma indenizacao ou reparagdo como um direito fundamental, na hipdtese de o sujeito sofrer
violagdo em sua esfera juridica, quer o prejuizo seja provocado em seu patrimonio material, quer
se verifique em relacdo a seu patrimonio moral.

Em ambas as espécies de responsabilidade civil, incide o principio da reparagao integral
dos danos, que corresponde a ideia de que a vitima de um ilicito, quer contratual, quer
extracontratual, tem o direito de obter a reparacdo de sua esfera de direitos em sua integralidade
apos a violagao. Nesse sentido, o devedor, quando descumpre o contrato, nos termos do artigo
389 do Cddigo Civil, tera a obrigacio de pagar perdas e danos, correcao monetdria, juros e
honorarios advocaticios, que representam o montante do prejuizo sofrido pelo credor.

No que tange aos juros, pelos argumentos expostos, entendemos que a SELIC nio ¢é taxa
de juros e, em virtude disso, nao pode servir de base para o artigo 406 do Cédigo Civil de 2002.

Com relagdo aos honorarios, quando o acordo entre as partes nao é devidamente
cumprido, devera o credor ingressar em juizo para a busca da tutela jurisdicional efetivando para
tanto, inicialmente, a contratacao de um advogado que geralmente cobrara pela prestacao dos seus

servicos advocaticios.
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Esse montante a ser pago pelo credor para a contratagiao de profissional com capacidade
postulatéria, indubitavelmente, representa uma perda patrimonial a ele que, caso nao seja reparada
pelo devedor, provocara um desrespeito ao principio da reparacio integral dos danos.

Nesse sentir, na hipotese de propositura de a¢do judicial, o devedor deve arcar com as
despesas, razoaveis, para a contratagio de advogado, em homenagem tanto ao principio da
reparacao integral dos danos quanto ao principio da sucumbéncia.

Como ¢ cedigo, e de acordo com o artigo 22 do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil, trés sao os tipos de honorarios: I — convencionados; II — arbitrados
judicialmente e III — de sucumbéncia.

A doutrina se divide e a jurisprudéncia também nao ¢ uniforme, acerca do fato de ter ou
nao o credor o direito de receber do devedor o valor dispendido para a contratacio de causidico,
na hipétese de necessidade de cobranga efetiva a ser realizada judicialmente.

Julgados do STJ sdo divergentes, contudo, no REsp 1.134.725/MG, de relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, essa questdo foi bem enfrentada nao apenas com repeti¢ao de julgados
outros para embasamento da decisao.

Deveras, nesse julgado, com a devida profundidade discutiu-se acerca do principio da
reparacao integral dos danos e a sua consequente violagdo, caso os honoririos advocaticios
convencionais nao sejam adimplidos pelo devedor, na hipétese de sucumbéncia deste tltimo na
acao proposta para cobrar o adimplemento da obrigacio.

O enunciado nimero 426 do CJF, da V Jornada de Direito Civil, deixa clara a existéncia
de cisao entre os honorarios sucumbenciais e os honorarios convencionais ao aduzir que: “Os
honorarios advocaticios previstos no art. 389 do Cédigo Civil nao se confundem com as verbas de
sucumbeéncia, que, por for¢a do art. 23 da Lei n. 8.906/1994, pertencem ao advogado”.

Assim, se os honoririos devidos a titulo de sucumbéncia nio se confundem com os
honorarios convencionais, é 16gico que este altimo, por for¢a do artigo 389 do Codigo Civil, precisa
ser indenizado pelo devedor, quando este der causa a propositura de a¢ao para cobranca efetiva de
pagamento, inclusive como dispde o enunciado 161, da III Jornada de Direito Civil, do CJF: “Os
honorarios advocaticios previstos nos arts. 389 e 404 do Codigo Civil apenas tém cabimento
quando ocorre a efetiva atuagao profissional do advogado”.

Como corolario de um pensamento coerente, entendemos que mesmo a atuagao
extrajudicial de advogado contratado pelo credor, desde que descumprida a obrigagao, pode dar
ensejo a obrigatoriedade do devedor de custear esse gasto, mesmo que o credor nao necessite de

propositura da agdo judicial.
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Tem-se, em conclusido, que ficou comprovada a hipodtese inicial, no sentido de que os
honorarios advocaticios previstos no artigo 389 do Cdédigo Civil sao os contratuais, de forma que
devem ser pagos pelo devedor como um dos corolarios de seu inadimplemento, em homenagem
aos principios da reparagao integral dos danos e da sucumbéncia, caso demandado judicialmente,

em valores compativeis com o servi¢o prestado pelo advogado do credor.
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