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RESUMO

Desde as mais remotas civilizagdes, onde a atividade processual, mesmo que de forma
embrionaria, se desenrolava de maneira ordenada e sistematica, apresenta-se clara a nocao de
que a busca pela efetivagdao de um direito violado implica na produgao de despesas. Estas nao
se limitam ao custeio da marcha processual em si, como o pagamento dos gastos para a
manuten¢do da estrutura funcional da Justica e daqueles que a integram em varios niveis. Ja
na Grécia antiga, quando se permitiu que o cidadao fosse representado perante a Corte por um
consultor, hoje evoluido no profissional da advocacia, a atividade processual implica na
imputagdo as partes de gastos indispensaveis sem os quais a efetivagdo de seu direito pode ser
comprometida. E ao final, quando o direito viesse a ser assegurado através da entrega pelo
Poder Judiciario da tutela jurisdicional, o cidaddo ainda assim ndo veria integralmente
satisfeita sua pretensao enquanto ndo lhe fossem ressarcidas as despesas que se viu obrigado a
fazer para a efetivacdo de seu direito. Tal cendrio demandou da Ciéncia do Direito o
desenvolvimento de sistemas de responsabilizagdo das partes pelas despesas geradas pelo
processo, que finalmente com a tese Chiovendiana, consagraram a teoria da sucumbéncia,
hoje em dia duramente criticada pelo critério da causalidade. A pesquisa tem por objetivo
investigar a estrutura destes sistemas de responsabilizagdo, iniciando-se pela andlise das mais
relevantes teorias de imputacdo da carga financeira do processo, da histérica conjuntura
Greco-romana, até o cenario luso-brasileiro, Império a Republica. Analisa alguns
ordenamentos juridicos estrangeiros, mesclando o estudo dos diplomas vigentes com a
doutrina patria de cada um. Entende a evolugao da legislagao processual brasileira, constata o
posicionamento doutrindrio nacional acerca do dogma da sucumbéncia, partindo entdo para
uma analise critica deste critério frente ao principio da causalidade. Por fim, a presente
dissertacdo investiga a possibilidade da convivéncia harmonica dos critérios da sucumbéncia

e da causalidade, questionando as justificativas e objetivos de cada um dos critérios.

Palavras-chave: Processo Civil; Despesas Processuais; Responsabilizacdo das partes; Teoria

da sucumbéncia; Teoria da causalidade.



ABSTRACT

Since the most remote civilizations, where the procedural activity, albeit in embryonic form,
unfolding in an orderly and systematic, it presents a clear notion that the quest for realization
of a right infringed involves the production costs. These are not limited to procedural cost of
travel itself, as the payment of expenses for maintaining the functional structure of justice and
those belonging to it at various levels. Already in ancient Greece, when it allowed the citizen
to be represented before the Court by a consultant, evolved into today's professional
advocacy, prosecutorial activity involves the allocation of expenditures indispensable parties
without whom the realization of their rights may be compromise. And in the end, when the
law would be ensured by the delivery by the judiciary on judicial protection, citizens still can
not see fully satisfied its claim until it has reimbursed the expenses were being forced to make
to the realization of their right. Such a scenario demanded the Science of Law to develop
systems of accountability of the parties for the expenses generated by the process which
finally resulted in the Chiovenda’s thesis, the theory of defeat, today harshly criticized by the
criterion of causality. The research aims to investigate the structure of these systems of
accountability, starting with the analysis of the most relevant theories attributing the financial
burden of the process, the historical juncture Greco-Roman, to the scenario Luso-Brazilian,
Empire to Republic. Analyzes some foreign legal systems, merging the study of existing
qualifications to the doctrine of each country. Understand the evolution of the Brazilian
procedural law, notes about the positioning of national doctrinal dogma of the fall, then going
to a critical analysis of this criterion against the principle of causality. Finally, this paper
investigates the possibility of peaceful coexistence of the criteria of defeat and causality,

questioning the reasons and goals of each one.

Keywords: Civil procedure; Court costs; Liability of parties; Theory of defeat; Theory of

causation.
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1. Introducio:

Um dos principios gerais do processo civil mais difundidos no senso comum ¢ o principio do
acesso a justica, através do qual ¢ garantido o acesso a uma determinada ordem de valores e
direitos fundamentais para o ser humano, colocando o Poder Judiciario como local onde todos
os cidadios podem fazer valer seus direitos individuais e sociais'. Em outros termos, existe
incutida no cidaddo comum a nog¢ao de que, caso entenda que seu direito tenha sido violado, ¢
ao Poder Judiciario que ele devera recorrer, que por sua vez se encontra de portas abertas para
conhecer e compor o conflito. Ainda, que este didlogo, que serd instalado entre o cidaddo e a

Jurisdigao, serd viabilizado através de um instrumento chamado processo.

Tao incutida quanto essa noc¢ao de acessibilidade, ¢ a de que esse processo nao ¢ de graca, e
pior, que ele € caro. Os vencimentos dos juizes e dos demais funciondrios da Justica, os custos
de manutencao dos seus prédios, as despesas com a pratica dos atos processuais, os gastos da
informatiza¢do do Judiciario, dentre tantos outros inerentes a atividade processual. Em linhas
gerais, o cidaddo tem conhecimento de que para submeter sua questdo a apreciagdo do
judiciario, terd que prover determinados gastos com as taxas cobradas pela propria justica, e

ainda com a contratagdo de advogado.

Estes custos do processo, ja dizia Mauro Capeletti’, representam um dos obstaculos do acesso
a justica, especialmente ao pobre, o que leva a ciéncia do Direito, até os presentes dias, a
depreender grande esforco em elaborar alternativas em que o acesso ao Judiciario seja
responsavelmente gratuito ou outros meios de nao impor a determinadas classes de pessoas a

responsabilizac¢do destas despesas.

Falamos em grandes esforcos pois que a questdo ¢ de alta complexidade. Se o processo fosse
inteiramente gratuito, o Poder Judiciario provavelmente sofreria uma enxurrada de demandas,
muitas delas temerariamente intentadas, pois as partes ndo desenvolveriam um senso de auto-
responsabilidade no uso e gozo desse direito. Num paradoxo, se o processo ¢ de graga,

alcangando a todos, o cidaddo passaria a pedir o que quer, mesmo que de maneira infundada,

1 Portanova, Rui, Principios do Processo Civil, 42 ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2001, pag.
112/113.

Z Mauro Capelleti Apud Rui Portanova, ob. cit., pag. 112.
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pois ndo teria nada a perder. No outro lado da moeda, se a imposi¢do dos custos do processo
as partes restringe o acesso de alguns a justica, essa responsabilidade irradia um saudével
temor ao cidaddo, para que ndo submeta ao Judiciario pretensdes manifestamente temerarias,

sob pena de ver seu patrimonio diminuido com o pagamento destas despesas.

Enfim, na maioria dos ordenamentos juridicos contemporaneos, os Estados se esforcam em
minimizar os efeitos da onda da pobreza que obstaculiza o acesso a justica, sem abrir mao da

op¢ao politica de impor as partes a responsabilidade pelo pagamento dos custos do processo.

Surge entdo a seguinte indagacdo: qual das partes deve arcar com essas despesas? Uma
resposta natural, e de forte apelo légico, diria que quem esta errado deve pagar. Mas como
sabermos quem tem razao se o direito de agdo ¢ exercido de maneira eclética (Liebman), sem
qualquer vinculacdo com o direito material? Os custos entdo somente serdo pagos ao final do
processo? Estes e outros questionamentos impulsionaram a ciéncia do Direito a desenvolver
sistemas que tratassem da responsabilizacdo das partes pelas despesas do processo, que possui

remota origem na Grécia antiga e no Direito Romano.

Ao longo do tempo estes sistemas buscaram fundamentos juridicos para lastrearem suas
opgoes, tendo a responsabilidade pelo pagamento dessas despesas sido interpretada de
diversas maneiras. Do conceito de dano reparavel, ao carter sancionatdrio, para finalmente
consagrar-se a vinculagdo dessa obrigacdo ao fato objetivo da derrota processual, através da

teoria da sucumbéncia, desenvolvida pelo processualistica italiano Giuseppe Chiovenda.

Hoje em dia, pela moderna processualistica, os custos processuais serdo adiantados por aquele
que provoca a jurisdicdo, mas quem perder arcarda em definitivo com o pagamento dessas
despesas; o vencido deve pagar ao vencedor as despesas que este se viu obrigado a fazer, para
que a lei ndo atue em prejuizo de quem tem razao, sendo os sistemas de responsabilizacao das

despesas processuais informado pelo principio geral da sucumbéncia.

Ocorre que parte da doutrina européia, inspirada no direito tedesco (Z.P.O Austriaca), comeca
a questionar o conceito sucumbencial. Haveria uma invalidagdo do principio da sucumbéncia
em diversas situacdes, seja por ndo se identificar a derrota processual no caso concreto, seja
pela sensacdo de injustica ao se imputar as despesas ao vencido, quando nao tenha sido ele
que causou a indevida instauracdo do processo. Este movimento critico fez nascer a teoria da

causalidade, segundo a qual as despesas do processo devem ser suportadas por quem lhe deu
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causa desnecessariamente, o que colocaria em jogo o absolutismo sucumbencial como

principio informador desses sistema, ou ainda, até mesmo como um verdadeiro principio.

Descortinamos entdo o pano de fundo da presente dissertagdo de mestrado. Analisar a
evolugdo do sistema de responsabilizagdo de despesas processuais brasileiro, tanto nas
remotas origem do direito grego e romano, como no ber¢o do direito nacional, ainda em seu
periodo colonial. Adiante, analisaremos o conceito das despesas processuais, a evolugdo das
mais relevantes teorias da responsabilizacdo da carga financeira do processo, € as

justificativas e objetivos dos critérios da sucumbéncia e da causalidade.

Iremos ainda examinar alguns ordenamentos juridicos estrangeiros (inglé€s, canonico, alemao,
espanhol, italiano e portugués), analisando quais opgdes foram feitas por cada um de seus
sistemas de responsabilizagdo pela carga financeira do processo e quais as solugdes
encontradas por estes sistemas para os casos em que os critérios da causalidade e da

sucumbéncia colidam.

Nesse embricamento de idéias, objetivamos compreender as op¢des do sistema brasileiro de
imputacdo da carga financeira do processo. Primeiramente reviveremos a unificacdo das
regras processuais pelo Codigo de Processo Civil de 1939, e como a antiga carta tratava a
questdo. A frente, exploraremos as regras do atual Codigo de Processo Civil de 1973, e como
se sustenta a larga corrente doutrinaria nacional que alca o critério da sucumbéncia como seu
principio geral, mesmo diante das varias excegOes disposta na propria lei processual.
Objetivamos ainda o estudo da doutrina quanto a possibilidade ou ndo da convivéncia

harmonica dos critérios da causalidade e da sucumbéncia em nivel principiolédgico.

Por fim, analisaremos o sistema patrio a luz do critério da causalidade, no papel de seu
principio informador, resumindo o critério da sucumbéncia ao papel de mero indicio
revelador da responsabilidade das partes pelo pagamento das despesas, respondendo tal

indagacao apenas quando o sistema lhe questionar. Vamos em frente.
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2. Breve perspectiva historica:

Para melhor analisarmos os critérios que norteiam o sistema de responsabilizagdo das
despesas no direito processual civil brasileiro, esta resumida como a imputacio a alguma das
partes pelo pagamento, ou reembolso, em definitivo, das despesas efetuadas para e com o
processo, entendemos relevante procedermos com uma breve perspectiva historica, tanto da
evolugdo da atividade do advogado, como da compreensdo, mesmo que embriondria, de que a

atividade processual gerava custos e que estes deviam ser suportados por alguém.

2.1. Grécia Antiga:

Nossa primeira referéncia remonta a Grécia antiga, quando, segundo a antiga pratica da lei de
Atenas, as partes de uma agdo eram obrigadas a conduzirem seus proprios casos perante o
Tribunal. Com o aumento da litigiosidade, do desenvolvimento das ciéncias e da arte retdrica,
o cidaddo comum, quando em defesa de seu proprio caso, passou a ter dificuldade em
competir com oponentes mais experientes, que muitas vezes se sagravam Vvitoriosos, nao
necessariamente por um critério de justica, mas sim pela melhor capacidade de condugdo do

caso em Juizo.

Neste cenario, uma pratica passou a ser muito comum entre os cidaddos gregos, antes de se
lancarem na defesa de seus interesses: Consultar um amigo antes de apresentar uma agao, ou
sobre a melhor maneira de preparar uma defesa. Surgird entdo uma classe de pessoas, a
formar uma espécie de cAmara de conselhos que, segundo Smith’, era remunerada para

escrever os discursos e dar conselhos juridicos aqueles que os procuravam.

Estes “conselheiros” eram conhecidos como syuégorus, termo que pode ser traduzido como
advogado ou consul, apesar da traducdo soar ao leitor inglés muito mais compreensivel do

que ao ouvido estritamente grego.

3 Smith, William. Dictionary of Greek and Roman Antiquities, Little Brown and Company, Boston, 1859,
Harvad College Library, p. 1.085.
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Mesmo se tornando frequente a assisténcia da parte fora da corte, com a redacdo de seu
discurso ou conselhos de defesa através dos advogados, o que inclusive era permitido pela lei

grega, a obrigacao da parte comparecer pessoalmente ao seu julgamento continuava em vigor.

Mas o tempo, € a pratica, relaxariam a proibi¢do da parte ser ouvida através de um terceiro,
tanto que se o cidaddo estivesse doente, ou acometido de alguma debilidade fisica ou mental
que o incapacitasse para a conducdo de seu proprio caso sem defasagem manifesta, poderia
(com permissao da Corte) designar um parente ou amigo para falar por ele. Esta situagdo era
naturalmente almejada pelas partes pois, uma coisa era ter sido aconselhado por um terceiro,
ou mesmo ter o discurso a ser proferido em Juizo redigido por uma pessoa experiente. Mas
bem diferente, e muito mais vantajoso, era ter sua defesa conduzida, na propria Corte, por um

terceiro, especialmente quando este tinha experiéncia em tal oficio.

Como uma regra geral, esperava-se do cidaddo comum a pronuncia pessoal de sua defesa
perante a Corte, pois os proprios juizes costumavam formar sua opinido sobre a parte ouvindo
suas proprias palavras, observando sua aparéncia e seu comportamento. Porém, se um homem
nao confiasse em sua propria habilidade, ele abriria o caso pessoalmente com um pequeno
discurso e pediria permissao a Corte para que seu amigo prosseguisse, 0 que raramente era
indeferido nos tempos dos oradores. A pratica estava tdo bem estabelecida que o principal

discurso na causa era frequentemente proferido por um advogado.

Contudo, apesar da referéncia quanto a possibilidade da cobranca de uma remuneragdo pela
elaboragdo dos discursos, ou mesmo pela atividade consultiva pré-processual, nao era

possivel a cobranga de honoréarios pelo advogado para a defesa do cidaddo perante a Corte.

Na Greécia, suspeitava-se da conduta do advogado, caso ele ndo tivesse aparentes motivos para
aceitar a causa. Assim, o orador, em geral, possuia um vinculo sanguineo ou de amizade com
a parte, ou mesmo inimizade com a outra, ou ainda que ele tivesse um interesse direto na
questdo disputada em Juizo. Muito comum era ver o filho defendendo os interesses de seu pai.
Neste caso eram notérios, tanto o vinculo sanguineo, como a intencdo de manter na heranga

os bens que compunham o patrimdnio de seu genitor.

A lei entdo proibia a cobranga de honorarios pelo advogado, para que este ndo se associasse
na defesa de interesses supostamente injustos, simplesmente pela tentagdo do recebimento de

uma alta remuneragdo. O raciocinio era nobre, porém falho.
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Na verdade, a lei ndo previa uma influéncia muito mais perniciosa do que a suposta sanha do
advogado na cobranga de uma remuneragdo pelos seus servigos, a saber: o da associagdo
politica, que levava homens a apoiar membros de um clube ou partido, sem qualquer respeito
pelo direito ou justica do caso, sob o palio de uma amizade ou inimizade com a parte, ou
mesmo pelos outros motivos acima citados, estes impregnados de tanta, ou até maior
subjetividade. Passa entdo a ser frequente a convocacao de amigos para pleitear em Juizo, ndo
por razdo de uma incapacidade da parte, mas porque a presenca deles influenciaria o

julgamento.

Em causas importantes, quando o proprio Estado era manifestamente interessado em seu
desfecho, era comum a indica¢do de um advogado publico, de notorio prestigio e reputagdo,
para conduzir a acusagdo. Neste ponto, Smith” cita a taxa de um dracma que, mencionada por
Aristophanes, era provavelmente a quantia paga ao advogado publico todas as vezes que ele
era empregado em favor do Estado. O mesmo autor mencionada a taxa de um dracma paga a
um arbitro pelo demandante, quando lhe submetia uma causa, e pelo defendente ao apresentar

sua resposta.

Apesar da proibicao da cobranga de honorarios advocaticios na Grécia antiga, ja se identifica
o movimento de cobran¢a de determinadas despesas oriundas da atividade processual. Ainda,
com o surgimento e estabilizacdo da atividade do advogado, percebe-se uma primitiva
tendéncia em se permitir a cobranga de uma remuneracao pelo syuégorus, seja pela redagao

dos discursos ou pelos conselhos na condugdo do caso, ao menos numa fase pré-processual.

2.2. O Direito Romano:

O advogado, no tempo dos imperadores, significava uma pessoa que de alguma forma, dava
assisténcia a condugdo de um caso e era algo equivalente a um orador. No inicio a atividade
era eminentemente gratuita. A Unica recompensa dos advogados era a fama e o prestigio
social advindos do exercicio da fun¢do. Gradualmente o patrocinio gratuito de causas foi

desaparecendo, passando os advogados a receberem taxas pelos seus servigos, mais como

4 ob. cit, p. 1.086.
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uma espécie de empréstimo, pois a cobranca de uma remuneracdo ainda era considerada uma

atitude desonrosa’.

Posteriormente, esta remuneracdao paga ao advogado romano passou a ser chamada de
honorarium, apesar de inicialmente a expressdao ndo ter carregado o mesmo significado.
Segundo Harries®, citando Papino, in Definitiones, nos tempos de Sétimo Severo, as fontes do
ius civili eram os estatutos (lege), as resolucdes populares (plebiscita), os atos do senado
(senatus consultum), os decretos dos imperadores (decreta principum) e os pronunciamentos

dos juristas (auctoritas prudentium).

Além destas fontes, havia ainda o ius honorarium, representado pelos éditos dos pretores, que
nos tempos da republica e no comego do império, eram responsaveis pela administragdo da
Lei em Roma. O termo honorarium deriva de uma prestigiosa referéncia a honra que o munus
dos pretores impunha (honos). Mas nem sempre a cobranga desta remuneragdo foi permitida.
A Lex Cincia (204 A.C) foi um plebiscito passado no tempo de M. Cincius Alimentus. Uma
das previsdes dessa lei era a proibicdo, a qualquer pessoa, de cobrar qualquer quantia como
pagamento por pleitear uma causa, como recorda Tacitus “Consurgunt patres legemque
Cinciam flagitant qua cavetur antiquitus ne quis ob causam orandam pecuniam donumve

accipiat’”.

No tempo de Augustos, a Lei Cincia foi confirmada por um senatus consultum e uma
penalidade no quadruplo do valor recebido era imposta ao advogado que cobrasse por sua
atividade. Muito depois a lei foi modificada, no tempo de Claudio, permitindo ao advogado
cobrar 10 sestertia pela defesa de uma causa. Se cobrasse a mais, seria processado para repetir
o débito (repetundarum tenebatur). Esta permissdo foi posteriormente restringida nos tempos
de Trajano, onde o pagamento ndo poderia ser efetuado até que o trabalho fosse executado

pelo advogado.

Independente da possibilidade ou ndo da cobranga de honorarios, ja se registrava no Direito
Romano a existéncia de despesas inerentes a atividade processual. Paractabole era uma
quantia em dinheiro exigida do demandante, em certos casos, como uma garantia de que nao

se tratava de uma demanda frivola ou manifestamente infundada.

5 Wilhelmus Wessels, Johannes e Hoeflich, Michael H., 2005, History of the Roman-Dutch Law, The
Lawbook Exchange Ltd, p. 192.
6 Harrie, Jill, Law & Empire in Late Antiquity, 1999, Universidade de Cambridge, p. 11.
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Sobre o paractabole, primeiramente, Smith’ cita o caso de a¢des envolvendo a disputa de um
bem herdado. Nestes casos, ao recorrer ao processo a parte deveria depositar a décima parte
de seu valor. E ainda, em se tratando de uma cobranga, o credor depositaria um quinto do
valor do débito. Em caso de vitoria, o demandante levantaria o depdsito. Do contrario, o valor
seria pago ao Estado. Ja a Parabolon era uma pequena taxa cobrada do apelante, quando

pretendesse submeter seu caso a um tribunal superior.

Também Vandick L. da Noébrega relata que, no fim do século III, com a consolidagdo do
processo extraordinario em Roma e na Italia, o juiz deveria condenar a parte vencida ao

8
pagamento das custas do processo .

Conclui-se entdo que desde a antiguidade, aqueles que administravam a justica ja
compreendiam que a atividade processual gerava despesas e, mesmo que de maneira timida,
estas despesas eram impostas as partes em algumas situacdes especificas. Sobre a atividade do
advogado, com a solidificacdo da profissdo, esta deixou de ser gratuita, passando os patronos
a cobrarem pela remuneragdo de seus servigos, pagamento este chamado de honorario. De
todo 0 modo, apesar de ndo se tratar de uma despesa indispensavel para o desenvolvimento do
processo, a verba honoraria se apresenta como uma despesa implicada diretamente pela
atividade processual. A existéncia destes gastos processuais, posteriormente, redundariam no
debate sobre quem deveria recair a responsabilidade no pagamento destas, e qual natureza
estas despesas teriam, se de uma sancao, se indenizatdria, ou finalmente, se imputadas as

partes de maneira objetiva, pelo objetivo critério do risco da atividade processual.

Este debate fard com que os ordenamentos juridicos, pari passu com o desenvolvimento da
propria estrutura processual de cada pais, desenvolvam sistemas de responsabilizacdo das
partes pelas despesas processuais, 0 que, por sua vez, instigou a doutrina na busca de um

principio geral informador desse sistema.

7 Ob. cit, p. 863.

8 NOBREGA,Vandick L. da, Compéndio de Direito Romano, vol. I, 5a Ed., Rio de janeiro, Livraria Freitas Bastos, 1969,
pag. 430.
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3. Normatizacao patria.

Feitas as breves consideragdes historicas sobre a evolugdo da onerosidade da atividade do
advogado e da geracdo de despesas com a atividade processual na Grécia antiga e no Direito
Romano, passamos a tragar um perfil da evolucdo normativa luso-brasileira das regras
concernentes a remuneracdo dos advogados e, ainda, daquelas referentes a responsabilizagao

das partes pelo pagamento das custas processuais.

Isso porque, como comenta Moura Rocha’, a regulagio dos honorarios advocaticios sofreu
uma evolucao bem mais tardia do que a das custas processuais como pagamento de despesas e
a titulo de ressarcimento processual. Passamos entdo a analisar as situagdes, distintas, que, no

futuro, viriam a se fundir numa tnica sistematica regulatoria.

3.1. Regulacao dos honorarios advocaticios - Do Império a Republica:

Diferentemente das regras quanto a responsabilizacdo do pagamento das custas processuais,
como adiante veremos, nao existiam no Direito Portugués normas a regular a
responsabiliza¢do, entre os litigantes, sobre o pagamento dos honorarios advocaticios.
Conseqiientemente, no Direito Brasileiro, tal hiato normativo também se sucedeu por um
longo periodo.

Tomemos por referéncia que esse Direito Lusitano, nas palavras de Moura Rocha, “sera,

. - .. o . 10
evidente e naturalmente, a base de toda a construcado do direito brasileiro” .

Resumia-se a Legislagdo Lusa a regular a forma de remuneracdo e a natureza da atividade do
. . 11 . . ~
advogado. Como ensina Sebastido de Souza ', no direito das Ordenagdes, o advogado era

oficial do foro, configurando-se o exercicio de sua atividade em munus publico.

Nesse viés, era vedado ao advogado o direito de convencionar honorarios com as partes,
muito menos recebia vencimentos dos cofres publicos. O patrono deveria se contentar com o

recebimento dos emolumentos taxados nos regimentos de custas.

9 Rocha, José de Moura, Estudos sobre Processo Civil, Universidade Federal de Pernambuco, 1969, pag.
182.

10 Rocha, José de Moura, ob. cit, pag. 185.

11 Souza, Sebastido, Honorarios de advogado, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1952, 22 edicdo, pag. 75.
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Segundo as Ordenagdes (Liv. 1°,, Tit. 92), o advogado receberia uma remuneragdo conforme
a natureza do feito, seja civel ou criminal, aplicando-se as causas penais uma taxa fixa e aos
procedimentos civeis uma percentagem, observando-se o limite de 720 réis. Ao longo dos
anos, enquanto as necessidades sociais se modificavam, pelo natural aumento do padrao de
vida da sociedade, crescia também a insatisfacdo dos advogados com a estabiliza¢do das taxas

pelas Ordenacdes.

Registra-se entdo a pratica pelos advogados de contratarem diretamente com seus clientes os
honorarios a lhes serem pagos e, assim, receberem valores superiores aos fixados nos
regimentos'. Tal praxe, mesmo que ilegal (e ainda de dificil satisfagio nas hipoteses de
inadimpléncia do cliente, pois 0 advogado ndo poderia executar contrato), vinha se impondo,
como um movimento da realidade fatica contra a norma estanque e alheia as necessidades da

vida.

A desobediéncia dos advogados desencadeou a edi¢do das leis de 25 de junho de 1976 e de 9
de setembro de 1769, e ainda, do alvard de 1° de agosto de 1774, através das quais o
legislador imperial endurecia as penas aqueles que violassem a proibi¢cdo de contratos com as
partes. A essa altura, a forma de remuneracio dos advogados se apresentava como verdadeira
questdo social e econdmica, cuja solugdo transcendia a simples imposicdo de leis penais,

1
como destaca Macedo Soares'>.

A proibicado do advogado contratar a honordria com seu cliente persistiu quando da

independéncia politica brasileira, revigorada pela edi¢ao da Lei de 13 de outubro de 1831.

Em 1855, com a edicdo do Decreto nimero 1569, permitiu-se o arbitramento pelo juiz da
causa dos honorarios quando o advogado estivesse insatisfeito com as taxas do Regimento.
Permaneceu contudo a proibigdo da contratacdo dos honorarios com o cliente. Tal proibigao
veio a ser finalmente abolida com a edicdo novo regimento de custas, através do decreto
numero 5.737, de 02 de setembro de 1874, dispondo o § 1° do art. 202 o seguinte:

“O executivo que compete as advogados para cobranca de seus honorarios,

compreende as taxas deste Regimento ou a importancia certa e liquida dos seus

contratos”.

12 Souza, Sebastido, ob. cit, pag. 76.

13 «“Ora, dava-se aqui o sofisma econdmico que Bastiat, com tanta propriedade exprimiu nesta frase: ce qu ont
voit, et ce qu’on ne voit pas. O legislador via s6 uma face da questdo: a freqiiéncia dos contratos de quota litis;
ndo via, porém, a outra; a desproporgdo do valor da moeda de 1774 com o da moeda de 1603. Sofismava o caso,
ndo o resolvia; e por maiores que fossem ainda as penas, bradavam mais alto as necessidades da vida, e o
problema ficava no mesmo pé”. Soares, Macedo, O Direito, vol. XXV, pag. 371, Apud Souza, Sebastido, ob. cit,
pag. 77.
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O Regimento de 5.737 de 1874 vigorou até a proclamagdo da Republica Brasileira, quando,
através da promulgacdo da Constituicdo de 1891, a matéria passou a ser de competéncia dos

Estados, fragmentado-se, sem unidade, em diversos Codigos de Processo Civil estaduais.

Contudo, dando seqiiéncia a evolugao da matéria consolidada no fim do Império, mesmo que
cada codigo processual estadual editasse suas proprias regras, com as peculiaridades inerentes
a cada estado ou regido, os Estados mantiveram as regras de arbitramento dos honorérios,

vindo esta modalidade de fixagdo a ser adotada na falta de contrato escrito entre as partes.

Assim, no inicio do século XX, o advogado no Brasil estava livre para fixar o valor de seus
honorarios com o cliente e, na falta de contrato, deveria recorrer ao arbitramento da honoraria
pelo juiz. Apesar de inexistir previsdo legal nas Ordenagdes, ou mesmo na legislacdo
brasileira pds-indepedéncia, quanto a obrigacdo da parte vencida, no processo, pagar os
honorarios do advogado da parte vencedora, mais adiante, os advogados ndo mais se
satisfizeram com a consagra¢do do direito de contratar livremente com o cliente, passando a

pleitear tal condenacao.

Entendemos que esta evolugdo da inclusdo dos honorarios advocaticios no d6nus processual a
ser suportado pela parte vencida, independentemente do seu direito de contratar a honoraria
diretamente com o cliente, historicamente se explica quando constatamos que, como visto, um
dia, mesmo que sob a rubrica de “emolumentos”, tal verba era paga pelo sucumbente e fazia

parte do Regimento de custas'”.

3.2. Regulacio da responsabilidade do pagamento das custas processuais - Do
Império a Republica:

14 Sobre o costume da inclusio dos honorarios advocaticios nas custas constantes do Regimento, destaca
Sebastido Souza: “No direito nacional, a principio, o advogado nao podia contratar honorarios com o
cliente, pois seus servigos eram pagos de acordo com as taxas do regimento de custas. O decreto n. 1.569,
de 3 de mar¢o de 1855, que organizou o novo regime de custas para o Império, trouxe inovacao
substancial no sistema anterior, permitindo recurso ao arbitramento, caso o advogado nao se conformasse
com as taxas do regimento. Somente o decreto n. 5.737, de 2 de setembro de 1874 veio legalizar a
liberdade do advogado contratar seus honorarios porque em verdade, a margem da lei, os contratos se
faziam, pois os fatos superavam o direito escrito. Contra as taxas exiguas do regimento insurgia-se a
necessidade dos profissionais. Acontece, porém, que esses contratos ndo eram exeqiiiveis e no caso de
cobranca judicial os honorarios eram fixados, a principio, pelas taxas do regimento e, posteriormente, pelo
arbitramento. Esse sistema de taxas legais entrou na tradi¢do do nosso direito e apesar da liberdade
contratual existente ainda os regimentos de custas contemplam os servigos de advogados e eles recebem
custas, alem dos honorarios contratados” Souza, Sebastiao, ob. cit, pag. 134/135.
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Em valioso artigo “A sucumbéncia e o Anteprojeto de Codigo de Processo Civil”,
inicialmente publicado na Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife e,
posteriormente, inserido em seus “Estudos Sébre Processo Civil” 15 , Moura Rocha relata as
diversas regras previstas nas Ordenagdes sobre a responsabilizagao do pagamento das custas

processuais.

Esta sim, com origem no Direito Romano, encontrava-se devidamente regulada no direito das
Ordenagdes, inclusive com perceptivel nocao de que a utilizacdo do processo poderia gerar a
responsabilizacdo das partes pelas despesas que por sua causa viessem a ser despendidas.
Pelas Ordenagdes (Liv. 3°., Tit. 67, §§), a parte vencida seria sempre condenada ao

pagamento das custas, mesmo que possuisse justa razao para litigar.

Caso o litigante vencido demandasse sem malicia, as Ordenagdes previam o pagamento das
(13 3 2 L4 : r . .

custas singelas”. Do contrario, quando verificada a malicia da parte, estas seriam pagas em
dobro ou em tresdobro. Destaque-se ainda a previsdao da pena de que, caso o vencido ndo
fizesse o pagamento logo, fa-lo-ia da cadeia, conforme o art. 1° da Disposi¢do Provisoria
acerca da Justica Civil. Na hipotese de condenagdo parcial, o réu seria condenando ao
pagamento das custas na parte em que fora vencido, enquanto o autor arcaria com o

pagamento da parte em que o réu fora absorvido.

Ainda nas Ordenagdes (Liv. 3°., Tit. 20), no caso dos incidentes processuais, em se
verificando o retardo do feito que nao resultasse nem na condenacdo nem na absolvi¢dao da
causa principal, seria responsabilizada pelo pagamento das custas a parte causadora do
retardamento. A peculiaridade desta regra quanto a responsabilizagdo do pagamento das
custas dos incidentes processuais reside na possibilidade dela recair inclusive sobre o

C. N C 1
vencedor, autor do incidente, e que obteve éxito na demanda principal'®.

Quanto as custas processuais, o direito Brasileiro somente se dissociou dos regramentos
Portugueses com o advento do Regulamento 737, de 1850. Contudo, apesar da independéncia
formal das regras, o seu contetido permanecia tal qual as disposi¢cdes das Ordenagdes,

observadas algumas excegdes, como a abolicao da prisdo por custas acima citada.

15 Rocha, José de Moura, ob. cit, pag. 185.

16 “0O importante neste aspecto é o fato de, mesmo sendo vitoriosa a parte causadora do retardamento,
vitoriosa como é evidente na causa principal, logo eram as custas contadas e executadas. Vencida a parte,
ndo havendo pago as custas, ela (parte vencida) nido era mais ouvida e o feito podia seguir a revelia.
Podemos ver, ai, reminiscéncias do que seria chamado de responsabilidade das partes por dano
processual, de maneira primaria como nao poderia deixar de ser, sem lugares de honra nas sistematicas
processuais como acontece, por exemplo, no art. 21 do anteprojeto onde se encontra enquadrado como de
ma fé o litigante que agir de formas das mais diversas e dispostas em 7 itens do mesmo artigo” Rocha, José
de Moura, ob. cit, pag. 187.
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Alteragdes substanciais no regramento da responsabilizacdo do pagamento das custas
processuais somente se deram com o surgimento dos Cddigos de Processo Civil estaduais,
com destaque para o Cdodigo da Bahia (sob a influéncia do direito germanico e austriaco), do
Distrito Federal, Sao Paulo e Pernambuco. Adiante, analisaremos algumas disposi¢des legais
destes regramentos, para posteriormente compreendermos a unificacdo das regras com o
advento do Codigo de Processo Civil nacional (Decreto-Lei niimero 1.608, de 18 de

Setembro de 1939).

Podemos contudo concluir que o regramento da responsabiliza¢do das custas processuais no
Brasil sofreu forte influéncia do Direito Portugués, com a recep¢do, mesmo que singela, da
nog¢ao de dano processual (custas por malicia) e de seu ressarcimento por aquele que tenha lhe

dado causa (causalidade).

3.3. Unificacao das regras — O Codigo de Processo Civil nacional de 1939:

Podemos verificar nos itens acima que, tanto no Direito das Ordenagdes, como apods a
independéncia Brasileira, a responsabilizacdo pelo pagamento das custas processuais estava
sempre albergada no ordenamento entdo vigente, e que 0 mesmo ndo pode se dizer quanto aos
honorarios advocaticios. As regras referentes aos honorarios advocaticios, como vimos, foram
lentamente evoluindo até a consagra¢do do direito de contratagdo da honoraria diretamente
com o cliente, porém, tanto nas Ordenagdes como nos Codigos Estaduais, inexistia qualquer

regulamentacio de seu pagamento como resultado da atividade processual'.

Fica entdo evidente que, sobre a questdo, logo nas primeiras décadas do século XX, duas
demandas do ordenamento juridico patrio se apresentavam, a saber: a) a unificagdo dos
regramentos referente ao pagamento das custas processuais e sua responsabilizacdo e b) a
previsdo, antes inexistente, das regras quanto aos pedidos de condenagdo de uma parte ao

pagamento dos honorarios advocaticios da parte contraria'®.

17 “Especificamente, quanto as honorarios de advogado, foi o processo sob os Estados omisso, tanto
quanto o fora no direito que o antecedeu” Rocha, José de Moura, ob. cit, pag. 201.

18 Sebastido de Souza relata com precisdo a noc¢do evolutiva da questdo, bem como a necessidade de
preenchimento das lacunas existentes, ao afirmar que “De tudo quanto escrevemos relativamente ao
histérico da questdo de honorarios de advogado, podemos extrair o sentido da evolu¢do do problema:
primeiro o sistema de taxas fixas, incluidas no regimento de custas e, por conseguinte, a cargo do vencido;
depois a faculdade de rejeitar o advogado as taxas do regimento e requerer o arbitramento; finalmente a
liberdade contratual com o cliente, responsavel pelos honorarios contratados. Os honorarios fixados por
arbitramento ou pelo contrato sempre ficavam a cargo do cliente porque o vencido ja pagava as taxas do
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Eis entdo que a unificagdo das regras e preenchimento da lacuna se deu com a edi¢dao do
Cddigo de Processo Civil nacional, (Decreto-Lei numero 1.608, de 18 de Setembro de 1939).
No antigo Codigo nacional, a matéria se encontra disciplinada no Titulo VII do Livro I,
distribuida em dois Capitulos, a saber: I — Das custas e multas e Il — Do beneficio da justica
gratuita. Em seu capitulo I se encontram disciplinadas as regras tanto da responsabilizacdo do
pagamento das custas processuais, quanto da condenacdo das partes ao pagamento dos

honorarios advocaticios, conforme disposto nos artigos. 53 a 79.

Pode-se entao afirma que o CPC de 1939 unifica e cria as regras de responsabilizagdo pelas
despesas processuais, abrangendo o pagamento das custas processuais e honordarios
advocaticios. Ainda, que durante 25 anos de sua vigéncia, a verba honoraria esteve atrelada a

um carater sancionatorio contra a temeridade do litigante.

Destaque-se ainda ter o Coddigo de Processo Civil de 1939, em relagdo as regras de
condenacdo ao pagamento da parte vencida nos honorarios advocaticios da parte vencedora,
sofrido consideravel modificagdo pela edi¢ao da Lei nimero 4.632, de 18 de maio de 1965,
dando nova redagdo ao caput e §§ 1° e 2° do art. 64, comandos estes que serdo objeto de

analise no decorrer do presente trabalho.

34. O direito vigente — O Cédigo de Processo Civil de 1973:

A matéria pertinente a sucumbéncia processual se encontra atualmente disciplinada na Cédigo
de Processo Civil em vigor (Lei 5.869 de 1 de janeiro de 1973), na se¢do III, Capitulo II,
Titulo II, do Livro I.

O Capitulo II ¢ intitulado “Dos deveres das partes e dos seus procuradores” e as se¢des nele
inseridas, denominam-se, respectivamente, “Dos deveres”, “Da responsabilidade das partes
por dano processual” e “Das despesas e das multas”, dispostas nos artigos 14 a 35. A se¢do
III, objeto do estudo do presente trabalho, ¢ composta pelos arts. 19 a 35, tendo sofrido
algumas modificag¢des, implementadas pelas Leis de nimeros 5.925, de 1.10.1973, lei 6.355,

de 09.09.1976, lei 6.745, de 5.12.1979 e pela Lei 8.952, de 13.12.1994.

regimento, conservadas paralelamente aos arbitramentos e contratos. S6 mais tarde é que surgiram os
pedidos de pagamento de honorarios de advogado da parte vencedora pelo vencido e a jurisprudéncia foi
cedendo terreno” Souza, Sebastido, ob. cit, pag. 165.



26

4. Despesas processuais.

4.1. A problematica do custeio da maquina judiciaria:

Como vimos, a atividade processual, desde os primoérdios, envolve uma espécie de mercado
juridico'®, que gravita em torno de sua 6rbita, justificado pela propria existéncia do Poder
Judicidrio. O impulso e manutencdo da maquina judicidria implica na geragdao de custos
financeiros. Estes custos, que se referem a remuneracdo dos membros do judiciario, na
manutencdo das despesas das Cortes de justica, na realizagdo de diligéncias e na prépria
remunera¢do dos advogados das partes, dentre outros, por mais simples que seja o processo,
sdo inevitaveis.

Imaginar um processo sem custos, demandaria a ilagdo de que todos nele envolvidos, do
meirinho ao juiz, do advogado aos membros do Ministério Publico, trabalhassem pro bono. E
mais, que toda a infra-estrutura inerente ao funcionamento fisico do Poder Judiciario lhe fosse
gratuitamente cedida pela sociedade. Como coloca Dinamarco, trata-se de uma ingénua

- 20
utopia™.

Apresenta-se entdo a seguinte problematica: Quem deve arcar com este custo, o Estado ou as
partes? O argumento de que os custos do processo devam tocar exclusivamente ao Estado se
alicerca na tese segundo a qual, se ao Estado compete o exercicio da jurisdigdo,
monopolizando a administracdo da justi¢a, devera ser de sua responsabilidade o custeio desta

atividade®'.

' Expressdo utilizada por Chiovenda, Giuseppe, em Institui¢des de Direito Processual Civil, vol. 3, Editora
Bookseller, 1998, pag. 74.

2% «Q processo custa dinheiro. Nao passaria de ingénua utopia a aspiragio a um sistema processual inteiramente
solidario e coexistencial, realizado de modo altruista por membros da comunidade e sem custos para quem quer
que fosse. A realidade ¢ a necessidade de despender recursos financeiros, quer para o exercicio da jurisdi¢do
pelo Estado, quer para a defesa dos interesses das partes” Dinamarco, Candido Rangel, ob. cit., pag. 632.

! Amaral dos Santos, com dialeticidade, expde a tese daqueles que defendem o custo do processo por exclusiva
responsabilidade Estatal: “As atividades que se desenvolvem no processo importam em despesas multiplas e
geralmente vultosas, dando lugar a velho problema, de ordem politica, consistente em resolver quem deva
suporta-las, o Estado ou as partes. Se ao Estado cumpre administrar a justiga — dizem uns — se lhe é exclusiva a
fung¢@o jurisdicional, cuja finalidade é assegurar a ordem juridica, da qual ¢é o fiador e 0 maior responsavel, cabe-
lhe arcar com todas as despesas. A justiga deveria, assim, ser gratuita aos que a ela recorrem” Santos, Moacyr
Amaral, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, vol. 3, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2000, pag. 295/296.
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Contudo, tal argumento colide com uma politica legislativa eleita proprio Estado, oriunda da
seguinte constatagdo: A irrestrita gratuidade do acesso a justica desengatilharia sobre maneira

.o, . . . . r . . . ~ I4 : 22
a litigiosidade irresponsavel das partes, estimulando o ajuizamento de a¢des temerarias™.

Atento a este enfoque, o Estado, entdo, optou por refutar a irrestrita gratuidade do servigo
jurisdicional, seja pelo prejuizo que o abuso no exercicio do direito de demandar acarretaria
as partes litigantes de boa-fé, seja pelos ofensivos reflexos que se causaria a respeitabilidade
da propria instituicdo™.

Na li¢ao de Dinamarco, o Estado:

“Em virtude dessa opgdo, ele cobra custas ou taxas judiciarias aos consumidores

desse servigo publico (taxas) e deixa que cada um contrate o proprio defensor,

. , . e A .. ey e 924
ajustando e pagando honorarios — salvo nos casos de assisténcia judiciaria”

Carnelutti destaca que “O fundamento da teoria da cargas financeiras ¢é a custa do processo™

e esta carga ¢ um dos deveres das partes que estardo envolvidas na demanda judicial.

Contudo deve se ter em mente que esta carga financeira atribuida aos consumidores dos
servicos prestados pelo Poder Judicidrio ndo exime a préopria responsabilidade do Estado em
custear, também, as despesas da administragao da justica. Ha, na verdade, uma reparti¢ao
desta carga, com o custeio pelo Estado das despesas gerais para a administragdo da maquina
judiciaria e a cobranca dos consumidores pelos servicos que a jurisdicdo lhes presta,
especificamente nos processos em que sejam parte, como bem classifica Moacyr Amaral

Santos”®, destacando ainda ser esta a solugdo adotada pela generalidade das legislagdes.

22 “Seria igualmente discrepante da realidade a institui¢do de um sistema judiciario inteiramente gratuito para os
litigantes, com o Estado exercendo a jurisdigdo & propria custa, sem repassar sequer parte desse custos aos
consumidores do servico que presta. Em tempos passados ja se pensou nessa total gratuidade, mas prepondera
universalmente a onerosidade do processo para as partes, porque a gratuidade generalizada seria incentivo a
litigancia irresponsavel, a dano desse servigo publico que ¢ a jurisdi¢do” Dinamarco, Candido Rangel, ob. cit.,
pag. 635.

2 «“por outro lado, e este é o argumento que mais impressiona, a responsabilidade dos litigantes pelo pagamento
das despesas processuais desempenha papel preponderante de politica judiciaria contra o abuso do exercicio do
direito de demandar. Tornar a justi¢a gratuita serviria de estimulo aos litigantes inescrupulosos que, sem maiores
conseqiiéncias, se desmandariam em lides infundadas, em prejuizo ndo s6 dos adversarios como também da
propria respeitabilidade da fungdo jurisdicional” Santos, Moacyr Amaral, ob. cit., pag. 297.

** Dinamarco, Candido Rangel, ob. cit. pag. 640.
25 Carnelutti, Francesco, Institui¢cdes do processo civil, vol. 3, Campinas, Servanda, 1999, pag. 131.

26 «“Parece, portanto, por motivos de conveniéncia, acertada a solugio que ao problema se dé no direito brasileiro,
alias na consonancia do sistema adotado pela generalidade das legislacdes, e que pode ser assim sintetizado: a)
ao Estado cabem as despesas gerais com a administragdo da justiga; b) os litigantes respondem pelas despesas
com os servicos que o Estado lhes presta, ou seja, pelas despesas inerentes aos processos de que sdo partes (...)”
Santos, Moacyr Amaral, pag. 297.
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Enfim, a imputacdo as partes da carga financeira do processo ¢ a regra, enquanto sua isen¢ao

para determinadas pessoas ou procedimentos, ¢ a excegao.

4.2. O conceito de despesas processuais e sua abrangéncia:

Posta a premissa de que cabe as partes a carga financeira dos processos em que facam parte,
passemos a investigagdo da locugdo despesas processuais, a fim de compreender quais tipos
de gastos comporiam esta carga. A investigacdo se justifica, mesmo que de maneira breve, ao
tempo em que, de um lado os proprios honorarios advocaticios ja fizeram parte, mesmo que
historicamente, destas despesas (como nos antigos Regimentos do Império) e, do outro, por
haver na doutrina especializada certa divergéncia sobre quais gastos estariam englobados

nesta.

Colhemos na doutrina, de logo, a utilizacao de diferentes locugdes para se definir os gastos do
processo, ora denominados despesas processuais, como intitulado acima, outras vezes
chamados de despesas judiciais. Destacamos que, na ligdo de Dinamarco, a locugdo despesas
Jjudiciais, se qualificada como aqueles gastos que dizem respeito ao processo, ¢ expressao
sindbnima do termo despesas processuais, afirmando

“A Doutrina proscreve a locucdo despesas judiciais e aconselha que somente se diga

despesas processuais, mas esse rigor terminolodgico ndo € tdo importante assim. Se por

judiciais se entender a qualificacdo daquilo que diz respeito ao processo (do latim,

Judicium), as duas expressdes serdo rigorosamente sindnimas™>’.

Pontes de Miranda, adotando o termo “Despesas judiciais”, afirma que estas sao

“todos os gastos que se fazem em juizo, durante algum processo, a partir dos selos e

mais dispéndios da prépria peticdo, quer se paguem pelos atos processuais, quer por

. . 228
outra causa, inclusive por falta de alguma das partes™ .

Para o eminente Processualista, o termo citado representa um género, materializado nas
“custas”, que por sua vez abrange todo e qualquer gasto das partes, ou de terceiros, que “vém

ao processo para gestdo do procedimento”.

" Dinamarco, Candido Rangel, Instituigdes de Direito Processual Civil, Editora Malheiros, Sao Paulo, 2005,
pag. 637.
%8 Miranda, Pontes, Comentéarios ao Codigo de Processo Civil, tomo I, Editora Forense, Rio de janeiro, 1996,
pag. 384.
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O autor classifica entdo estas “custas” em a) judiciais, que dizem respeito a geragdo,
desenvolvimento e finalizagdo do processo e que sejam taxadas por lei; e b) extrajudiciais,
citando por exemplo o pagamento dos honorérios advocaticios, ou ainda, os gastos com

transporte, telegramas, telefonemas, dentre outros®’.

J& Moacyr Amaral dos Santos, preferindo a adocdo da locucdo despesas processuais,
comunga do entendimento segundo o qual nesta estdo incluidos todos os gastos que se fazem
com e para o processo, apenas divergindo quanto a classificacdo das despesas relativas aos
honorarios advocaticios como custas, mesmo que extrajudiciais, como coloca Pontes de
Miranda, por se tratar, no entender de Amaral, de um vocdbulo de abrangéncia menos

ampla™.

Candido Rangel Dinamarco, por sua vez, também invocando a locugdo despesas processuais,
afirma, como Amaral Santos, ndo se tratar de uma locugao de amplitude total. Para o festejado
professor, estdo abrangidas nas despesas processuais

“todos os itens do custo do processo que de algum modo ¢ em algum momento serdo

devidos aos agentes estatais (Poder Judiciario, auxiliares da Justiga), mas ndo

_ L3l
abrange os honorarios advocaticios™".

Apesar de desclassificar os honorarios advocaticios como despesas processuais, Candido

Rangel, assim como Amaral Santos, admite a verba como inserida na disciplina legal do

¥ “Custas sdo os gastos das partes ou dos que, incidentalmente, vém ao processo para gestdo do procedimento.
Dizem-se judiciais, se se originam de atos processuais em que tenha agido o juiz ou outro funcionario publico,
ou pessoa nomeada pelo juiz, que haja de atuar. Dizem-se extrajudiciais, quando percebidas pelos advogados
(entdo honorarios de advogados sdo custas) ou expendidas fora de juizo, como o transporte, o preco dos
telegramas e telefonemas e o papel, ou outros materiais para aposigdo de selos em bens, cofres e documentos”
Miranda, Pontes, ob. cit., pag. 385.

30 «3) Por despesas processuais se compreendem todos os gastos que se fazem com e para o processo, desde a

peticdo inicial até a sua exting@o. Sdo despesas inerentes ao processo, correspondentes aos atos do processo, e
devidas ao Estado, aos sujeitos da relagdo processual, tanto principais como secundarios, auxiliares do juizo ¢ a
outras pessoas que colaboram no desenvolvimento daquela relagdo. Como despesas se incluem as relativas ao
preparo do feito, a taxa judiciaria, selos devidos ao Estado, emolumentos e taxas referentes aos atos dos juizes,
orgdos do Ministério Publico, auxiliares da justiga, advogados, peritos, assistentes técnicos, avaliadores, tutores,
curadores, testamenteiros, inventariantes, liquidantes, despesas com Correios, Telégrafos, imprensa; as
respeitantes a condugdo e estadia dos juizes e mais o6rgdos do juizo, nas diligéncias; ou com a condugdo das
testemunhas e sua indenizagdo; ou com a realizagdo das pericias; os honorarios de advogado etc. b) o vocabulo
custas ¢ de conteido menos amplo. Por custas se entende aquela parte das despesas relativas a expedigdo e
movimentagdo dos feitos, taxadas por lei. Abrangem as despesas previstas e taxadas no Regimento de Custas, de
cada organizagdo judiciaria. Como custas ndo se contam, entre outras, as despesas referentes a honorarios de
advogado, indenizagdes devidas a testemunhas” Santos, Moacyr Amaral, pag. 298.

3! Dinamarco, Candido Rangel, ob. cit., pag. 635.
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custo do processo, que devera ser levada em consideragdo nas apuracao das despesas a serem

liquidadas ap6s sua finalizagdo™.

Percebe-se entdo que, independentemente da locugdo e da classificagdo adotada, estdo
incluidas na carga financeira do processo todas as despesas necessarias para a movimentagao
da méquina processual e ainda, aquelas que o processo implica, incluidas as despesas com
honorarios advocaticios. Trata-se, como se pode extrair da ligdo de Carnelutti, apenas de uma
questdao de mesura do sentido, mais ou mesmo amplo, em que se emprega a locugdo que se

escolha’.

4.3. Regra de adiantamento das despesas processuais:

Em suas Institui¢des, comentando o principio geral da condenacdo nas custas, Chiovenda
afirma que
“a atuacdo da lei ndo deve representar uma diminui¢do patrimonial para a parte a cujo
favor se efetiva; por ser de interesse do Estado que o emprego do processo nio se

resolva em prejuizo de quem tem razdo, e por ser, de outro turno, interesse do

comércio juridico que os direitos tenham um valor tanto quanto possivel nitido e

constante”™*.

Ou seja, se a parte ndo restou outra alternativa, que nao vir a Juizo reclamar o reconhecimento
de um direito e, ao final, obteve a declaragdo pela procedéncia de sua pretensdo, seria injusto
que esta mesma parte tivesse seu patrimdnio diminuido, pelo pagamento das despesas

processuais que foi obrigado a despender, para exercer o seu direito de agao.

32 “QOs honorarios sdo, em si mesmos, a remuneragdo devida aos profissionais da advocacia pela parte que os

constitui. Na disciplina legal do custo do processo, essa locucdo designa a verba com que uma das partes deve
reembolsar a outra pelas despesas suportadas ao remunerar seu proprio patrono na causa” Dinamarco, Candido
Rangel, ob. cit., pag. 636.

3 “Dessa custa se pode falar em sentido mais ou menos amplo. Em sentido estrito se compreende nela s6 os
gastos necessarios para o movimento do mecanismo processual; em sentido mais amplo a tais gastos se
acrescentam as outras partidas que o processo implica; quem deseje ter uma confirmagdo da distingdo, pense que
entre outras coisas entra s6 na custa em sentido amplo o /ucrum cessans sofrido pela parte que para se defender
tenha que abandonar suas ocupagdes costumeiras por um tempo mais ou menos longo. A custa no sentido estrito
distingue-se em custa geral ou particular Chama-se custa geral a fragdo que a cada parte se pode imputar dos
gastos gerais da administracdo da justica (estipéndios dos oficiais do processo; provisdo dos meios materiais para
seu desenvolvimento: locais do oficio, moveis, livros, objeto de secretaria). A custa particular € constituida, por
sua vez, pelos gastos necessarios para os atos singulares de cada processo (indeniza¢des para as testemunha,
retribuigdo ao consultor técnico ou ao depositario; transporte de méveis no processo de execugdo etc.); nela
também entram os gastos para o cumprimento dos atos de parte (honorarios dos defensores, gastos de copia e de
impressdo, gastos para a produg@o de documentos, gastos de traslado, etc)” Carnelutti, Francesco, Institui¢oes de
Processo Civil, vol. I, Editora Servanda, Campinas, 1999, pag. 400.

3 Chiovenda, Giusepppe, ob. cit., pag. 242.
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Confrontando as premissas acima (incidéncia da carga financeira do processo sobre as partes,
e que nela estdo incluidas todas as despesas que se fazem com e para o processo), com 0
principio geral exposto por Chiovenda, pergunta-se: De qual das partes serdo cobradas as
despesas processuais, se a lei somente se efetivara em favor de uma delas quando o processo

chegar ao seu fim?

Poderia entdo se aguardar o resultado do processo, para somente entdo cobrar as despesas
daquele que ndo tem razao? A resposta € negativa pois tal situagdo implicaria em consideravel
prejuizo ao proprio Estado, que sofreria duplo revés. Primeiro por nao ter recebido o
pagamento de despesas ja efetuadas e, em segundo lugar, por sofrer o 6nus de arcar com as

novas despesas para efetivar essa cobranca.

A solucdo adotada pelo sistema processual brasileiro e, nos dizeres de Moacyr Amaral Santos,
pela generalidade das legislagcoes, consiste na regra de adiantamento das despesas por aquele
que vem ao processo, 0 que acarreta uma responsabilidade provisoria pelo pagamento das

custas35.

Assim, segundo o disposto no art. 19 do CPC, caberé entdao a parte que pretender ajuizar a
acdo, o autor, prepara-la, desde o inicio até a sentenc;a36, com o adiantamento das despesas
processuais, para ao final do processo, caso obtenha éxito na pretensdo deduzida, perseguir o

ressarcimento das despesas que efetuou’’.

A mesma regra ja se encontrava disposta no CPC de 39, quando em seu art. 53°° exigia do
requerente o pagamento das custas e garantia ao vencedor da acdo, ja no disposto no art. 59,
o direito ao reembolso das despesas por ele efetuadas. Dizemos aqui que compete ao autor

esse adiantamento pois que, por uma questdo de racionalizacdo dos trabalhos processuais, em

35 . - . . o -
“Mas, no sistema brasileiro, como nos da generalidade das legislagdes, as despesas com a expedi¢do e

movimentagdo das causas vao sendo satisfeitas a medida que os atos se realizam ou devam realizar-se. E o sdo
por aquela das partes que tenha provocado o ato ou tenha interesse na sua realizagdo. Ha, assim, um
adiantamento do pagamento das despesas processuais pelas partes, sem o que o processo se paralisa. Fala-se,
entdo, em responsabilidade provisoria pelo pagamento das despesas” Santos, Moacyr Amaral, ob. cit., pag. 300.

36 «“Conforme o art. 19, as partes ¢ que tém de custear o processo, cada uma delas adianta o que é necessario para
a pratica de ato seu ou de sua iniciativa (“prover as despesas dos atos que realizam ou requererem no processo”).
Tudo ocorre desde o ingresso da parte no processo até que se cumpra a sentenga’” Miranda, Pontes, ob. cit., pag.
387.

37 “Verifica-se, portanto, que, em face do sistema adotado no Codigo de Processo Civil, ha, para as partes, o

onus de prover as despesas dos atos processuais, e, a seguir, a obrigacdo de pagar o vencido, ao vencedor, as
despesas que este havia efetuado” Marques, José Frederico, Manual de Direito Processual Civil, volume III,
Editora Bookseller, Campinas, 1997, pag. 313.

3% Art. 53. Nos processos que ndo admitirem defesa e nos de jurisdicdo meramente graciosa, as custas serdo
pagas pelo requerente.

39 Art. 59. A parte vencedora tera direito ao reembolso das despesas do processo.
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nosso sistema, até a prolatacao da sentencga, estas despesas se concentram nas custas cobradas

pelo ajuizamento da a¢do™.

Competira ainda ao autor, nos termos do § 2° do art. 19 do CPC atual, adiantar as despesas
relativas a atos, cuja realizagdo o juiz determinar de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico. A constitucionalidade da concentracdo do adiantamento destas despesas processuais
na figura do autor da agdo é questionada por Dinamarco®', pois em seu entender, ofende a
garantia da ampla defesa, consagrada no art. 5> inc. LV, da CF, quando, no exemplo citado,
vier o autor ser obrigado a custear a producdo de uma prova que tenha por objetivo

demonstrar fato extintivo do direito do demandante.

Independente da questdo acerca da constitucionalidade ou ndo do dispositivo, entendemos que
o sistema de adiantamento das despesas pelo autor da agdo € o mais adequado remédio para se
atender a opcao politica do Estado, em carrear as partes a carga financeira do processo,
preservando assim (ndo imunizando), que a maquina judicidria se mova para atender a

caprichos ou ser objeto de aventuras juridicas.

Contudo, ndo comungamos do entendimento esposado pelo ilustre Professor, quanto ao
eventual ferimento do principio da ampla defesa, pois, caso a parte ndo possua recursos
suficientes para prover as despesas processuais requeridas de oficio pelo Juiz ou pelo
Ministério Publico, podera ela se socorrer dos auspicios da gratuidade da justi¢a, nos termos
da Lei 1.060 de 05 de fevereiro de 1950. E caso o autor possua recursos para arcar com a
realizagdo da prova determinada, ser-lhe-ao garantidas todas as prerrogativas do contraditdrio
quando de sua produgdo, sendo ildgica a insatisfacdo prévia, antecipada, por adivinhacao,

com o resultado de uma prova que sequer foi produzida ainda.

Adiante, pergunta-se ainda: Considerando o disposto no art. 257 do Cédigo de Processo Civil,
segundo o qual a distribui¢do do processo sera cancelada caso ndo seja preparada em 30 dias,
seria o adiantamento das despesas processuais um Onus ou uma obriga¢do da parte? Sem

titubear, adotamos a primeira alternativa pois as despesas somente se caracterizariam com

40 “No sistema do Cédigo de Processo Civil sio apenas dois os momentos cruciais de adiantar despesas, sob
pena de ficar a parte privada do que pretende: o da propositura da demanda inicial e o da interposi¢do do
recurso” Dinamarco, Candido Rangel, ob. cit., pag. 643.

1 “Mas ¢ de duvidosa constitucionalidade a transfer6encia desse onus invariavelmente ao autor, porque repugna
a garantia da ampla defesa (Const., art. 5°, inc. LV): em alguns casos, essa transferéncia de onus consiste em
atribui-lo precisamente ao sujeito cujo interesse pode até ficar prejudicado pelo ato a realizar. Isso acontecera
sempre que o Ministério Publico requeira ou o juiz determine ex officio a realizagdo de prova pericial destinada
a comprovar fato extintivo do direito do demandante, sendo do réu e ndo deste o 6nus dessa comprovagao (CPC,
art. 333, inc. II)” Dinamarco, Candido Rangel, ob. cit., pag. 649.
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uma obrigacdo quando sua responsabilidade se definir ao final do processo, gerando assim

uma relacdo de débito entre uma das partes para com o Estado.

Ainda, na licdo de Dinamarco*’, o prejuizo decorrente do nio adiantamento das despesas para
as partes se revela na perda do direito a pratica de determinado ato (como a nao realizagao de
uma pericia judicial por auséncia do depdsito dos honorarios fixados pelo juiz), ou mesmo da
inutilizagdo de determinado incidente ou remédio processual (ndo conhecimento de um
recurso por deser¢do), devendo assim arcar com as conseqiiéncias de sua omissdo, mas sem

que tal omissao gere a obrigagdo ao pagamento de um servigo que sequer foi prestado.

Outro aspecto relevante do sistema de adiantamento das despesas processuais, que aqui sim
atinge nao apenas a figura daquele que ajuiza a acdo, mas a todos aqueles que fazem parte do
processo, diz respeito ao O6nus da parte que provoca a pratica de determinado ato, efetuar
antecipadamente o seu pagamento, a exemplo, como recorda Moacyr Amaral Santos, do

disposto nos arts. 208, 257, 511, 519 do CPC®.

Importante destacarmos a impossibilidade da parte adiantar os honorarios advocaticios da
outra parte. Aqui, por dois aspectos: Primeiramente por se tratar a advocacia de uma atividade
liberal, ndo sujeita a indexacdes dos custos dos servigos prestados pelos advogados, como se
dé4 com as custas e taxas processuais, estas sim prévia e devidamente estabelecidas nas Leis de
custas dos Estados e Regimentos. Ainda, podemos dizer que, a contratagcdo de um advogado
por uma parte revela caracteristicas de cunho privado e contratual, entre o cliente e seu
patrono, nao existindo qualquer relacao, para fins de adiantamento, com a parte adversa.
Nesse contexto, tal despesa se enquadra ndo como indispensavel ao desenrolar do processo,

mas, nos dizeres ja citados de Carnelutti, em partidas que o processo implica.

42 “Onus sdo imperativos do proprio interesse e a conseqiiéncia do descumprimento ¢ a ndo-obtengdo de uma
vantagem ou o recebimento de uma desvantagem (supra, n. 494). A parte que n3o cumpre os O6nus de
adiantamento de despesas sofre a conseqiiéncia consistente na ineficacia de seu ato ou em ndo obter a realizagéo
do ato que requereu. Onus nio se confunde com obrigagdo, porque esta ¢ instituida em favor de outra pessoa,
definindo-se como situagdo juridica do obrigado em face do credor, em relagdo a um bem da vida (supra, n.
499). A parte que ndo fez os adiantamentos impostos por lei ndo se considera obrigada perante quem quer que
seja, nem tem um credor por esses valores, nem o pagamento pode ser exigido. Simplesmente, sofre a
conseqiiéncia processual de sua omissdo” Dinamarco, Candido Rangel, ob. cit., pag. 639/640.

43 "Outra regra se deduz de varios dispositivos do mesmo Cédigo (arts. 208, 257, 511, 519, etc.): quem provoca

uma sucessdo de atos devera antecipar-lhes o pagamento das despesas” Santos, Moacyr Amaral, ob. cit., pag.
300.
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5. Responsabilizacao da carga financeira do processo:

Definida a op¢ao politica do Estado em ndo arcar sozinho com a carga financeira do processo,
e que estas serdo antecipadamente providas pelas partes que provocam a jurisdigdo ou
requererem a produgdo de determinado ato processual, passa-se entdo a questdo de sobre
quem deve recair, de maneira definitiva, essa responsabilidade, ou seja, sobre quem o 6nus

processual deve se transmudar em obrigagao.

Contudo, nao podemos esquecer que a busca desses critérios deve sempre levar em
consideragdo determinados aspectos, que transcendem a defesa de uma ou outra corrente, a
saber: uma melhor organizacdo das instituicdes e o interesse contido nessas mesmas
instituicdes™.

Na evolugao historica da responsabilizacao da carga financeira registra-se a existéncia de trés
sistemas distintos: a) Cada litigante arcard com as suas proprias despesas, b) o vencido
suportard as despesas processuais por inteiro € c¢) um sistema intermedidrio, no qual o
vencido, observadas determinadas circunstancias, pode ser compelido ao reembolso dessas

despesas.

Tais sistemas, por sua vez, tiveram suporte nas seguintes teorias, que adotam critérios
distintos para definir o fundamento da obrigacdo pelo pagamento das despesas processuais
como sendo: a) uma pena, b) o ressarcimento de danos e c) repara¢ao objetiva dos prejuizos.

Passamos entdo a analise das teorias referidas.

5.1. Teoria do Ressarcimento:

Insatisfeita com a inexisténcia de critérios doutrindrios pré-definidos para a aplicacdo pratica
dessa responsabilidade e, ante a incomoda intangibilidade do arbitrio dos tribunais na
distribuicao da carga financeira do processo, surge a Teoria do Ressarcimento, tendo por seu

precursor Weber.

Coloca-se entdo o problema da responsabilizagdo da despesas processuais como um

ressarcimento ao vencedor, ressarcimento este lastreado nos institutos da culpa aquiliana e da

44 Rocha, José de Moura, ob. cit., pag. 164.
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equidade. Para Weber, o vencido, de algum modo, incorreu em culpa por haver dado lugar a
lide, devendo ressarcir o vencedor no pagamento das despesas processuais, considerando-se a

. . - ., 4
normajurldlca que 1mpoe€ a quem por culpa, cause prejulzo a outrem, o ressarc¢a 5.

Na Teoria do Ressarcimento se percebe uma compreensdo privatista da responsabilidade
pelos custos do processo, lastreada num escopo eminentemente de Direito Civil e definindo-a

como uma responsabilidade de natureza subjetiva.

5.2. Teoria da pena:

Criticando a teoria do ressarcimento, Hennemann argumenta que a jurisdi¢do ¢ a via licita da
qual a sociedade se socorre para substituir a0 méximo a forca privada do homem na defesa de
um direito*®. Nesse prisma, quando o cidaddo exerce o direito de acdo, valendo-se do
processo, as despesas que o adversario sofre ndo se caracterizam como um dano reparavel,

uma vez que nao foram produzidas injustamente.

Apenas na hipotese em que faltasse ao demandante justa causa para litigar, o que se
constataria quando o direito do vencedor era evidente, ndo podendo a outra parte opor-se a ele
de boa-f¢, a utilizagdo do processo se configuraria como abuso de direito, abuso este punivel

com a condenacdo ao pagamento das despesas processuais.

5.3. Teoria da Reparacao Objetiva das Despesas Processuais:

As despesas processuais devem ser impostas as partes, ndo por um critério subjetivo, ou
somente quando se reconhega a situacdo extremada de um abuso de direito, mas como
“garantia mesma do exercicio judicial em termos de necessidade social e nunca de abuso

. . 47
devido a facilidades ou cousas que valham”, reclama Moura Rocha™'.

A colocacdo acima serve para ilustrar o espirito da doutrina que passa a divergir das Teorias

do Ressarcimento e da Pena, alertando que a imputacao as partes do pagamento das despesas

45 Santos, Moacyr Amaral, ob. cit., pag. 301.
46 Enciclopédia Saraiva do Direito, vl. 41, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1977, pag. 475.
47 Rocha, José de Moura, ob. cit., pag. 168.



36

processuais surge como uma exigéncia da propria estruturagdo positiva do ordenamento
juridico®.

. .4 N . ,
Minoli* reclama as custas processuais um carater processual, afirmando que estas, “sem

sombras de duvida”, influenciam, pelo menos de maneira indireta, a propria estrutura do

Pprocesso.

Schima®, por sua vez, afirma que as imposi¢do das custas implica em verdadeira ferramenta
de aceleramento do processo, devendo estas serem atribuidas as partes independentemente de

Sua causa.

Assim, encarada como uma maneira de implementar o préprio aceleramento do processo e,
ainda, os diversos aspectos econOmicos que terminam por garantir a efetiva realizacdo da
justica, a questdo da responsabilidade das despesas processuais toma vulto, instalando-se
intenso debate quanto a sua verdadeira natureza, se civilista ou processual. Condensado com
propriedade a celeuma entdo vivida, expde Moura Rocha:
“Se a histéria demonstra, ¢ o fez magnificamente Chiovenda, que ao curso do direito
romano, depois no direito comum para alcangar as legislagdes modernas, “se vem
afirmando lenta e fatigosamente a natureza absolutamente processual do instituto e
sua autonomia e independéncia frente as regras do direito civil sobre o ressarcimento
dos danos”, a posi¢ao que pode ser designada como “civilista” insiste em considerar a
responsabilidade do que sucumbe sob o prisma do codigo civil o que implicaria em
ser a condenagio nas custas e o mais, uma institui¢do de Direito Civil™'.
Trata-se de definir qual critério devera fundamentar a responsabilizacdo das custas
processuais, se 0 subjetivo, de carater privatista, ou se o objetivo, de natureza exclusivamente

processual.

Criticando o fundamento civilista para atribuigio das despesas processuais, Alcala Zamora™

define o sentido subjetivo da teoria do ressarcimento como sendo

“tao dificil de determinar e, por isso mesmo, destinada a desaparecer dos codigos,

salvo quando se busque a ela com finalidade agravatoria”.

48 Moura Rocha, citando Wach, afirma: “Mais uma vez nos deparamos com a genial acuidade de Wach.
Existe no seu ensinamento uma conectagio com o ordenamento juridico com a realidade social
determinando que a existéncia de “custas” surge de exigéncia de estruturacdo positiva do ordenamento
juridico” Rocha, José de Moura, ob. cit., pag. 168/169.

49 Rocha, José de Moura, ob. cit.,, pag. 169.

50 Rocha, José de Moura, ob. cit., pag. 169.
51 Rocha, José de Moura, ob. cit., pag. 165.

52 Rocha, José de Moura, ob. cit., pag. 178.
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Paulo Carneiro Maia, execrando a natureza civilista das despesas processuais, coloca: “A
obrigagdo de ressarcir as despesas do processo ndo repousa em um fundamento de direito
civil. O vencido ndo ¢ obrigado a pagar as despesas, porque haja decaido culposamente em
um processo. Esta era, sem Duvida, a maneira de entender do antigo direito romano. “Mas,
desde Zeno a Justiniano, ela cedeu o lugar ao principio absoluto que o vencido deve indenizar

as despesas”. O principio & antes de indole processual”.

Postas as colocagdes doutrindrias acima, podemos afirmar que a critica a teoria do
ressarcimento reside na seguinte construcdo loégica: A culpa, inerente ao instituto da
responsabilidade subjetiva, ndo se presume. Podera ou ndo ser constatada na conduta da parte.
Quando as partes ndo agiram com culpa, ndo terdo que arcar com o pagamento das despesas
processuais. Por sua vez, o ato processual, para que se efetive, demanda a provisdao de seus
custos, sem os quais ele, de fato, nunca se realizara, gerando com isso os chamados fatos
sociais irremedidveis, como dizia Chiovenda, para explicar uma das razdes pelas quais a

justica ndo se realizava entre os romanos, no sentido de ndo se concretizar, de forma gratuita.

Ainda, a atividade processual, aliada ao funcionamento em conjunto de diversas outras
ferramentas que viabilizam sua implementacao, depende do vetor econdmico e acelerador do
processo, do qual as despesas processuais se revestem, ndo podendo sua imputagdo depender

exclusivamente de um constatag¢ao culposa na conduta das partes.

Ora, admitir a natureza subjetiva da imputacdo da carga financeira do processo implica em
supor a existéncia de um processo gratuito, na simples hipotese de nenhuma das partes ter
agido com culpa. Considere-se ainda que essa gratuidade pode colocar em risco a propria
realizacdo da maquina judiciaria. Nesta trilha, outra conclusdo ndo podemos chegar que nao
pela constatacdao da natureza processual do instituto. As custas devem ser imputadas as partes
com ou sem culpa ou dolo.

Demonstrando a mansiddo da matéria, arremata Ugo Alsina: “Salvo algum pronunciamento

1375

contrario, se reconhece que o tema ¢ exclusivamente processua 3. E, nfio menos autorizado,

Eduardo Carlos, ao dizer

“as custas processuais nascem CON MOTIVO DEL PROCESO e a condenagdo do

vencido constitui uma verdadeira obrigago processual™*.

53 Apud Rocha, José de Moura, ob. cit., pag. 167.
54 Apud Rocha, José de Moura, ob. cit., pag. 167.
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Verificamos assim a falha da teoria do ressarcimento e o acerto da teoria da responsabilidade
objetiva das despesas processuais, devendo estas serem imputadas as partes,

independentemente de sua conduta processual, ou ainda, de um escopo indenizatorio.
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6. O critério da sucumbéncia:

Afastada natureza subjetiva da imputa¢do da carga financeira do processo, resta entdo
questionar: Qual seria o critério objetivo que definiria a imputacdo da responsabilidade pelo

pagamento das custas?

A resposta revelara o fundamento central da teoria da sucumbéncia, teoria essa exposta por
. 55 . . e . .
Chiovenda™, e que restou consagrada em diversos ordenamentos juridicos, inclusive com seu

generalizada aplicagdo como principio geral das custas.

Com a palavra o mestre Italiano, expondo sua préopria criacao:

“A parte vencida ¢ condenada ao pagamento do processo (art. 370). (...) O
fundamento dessa condenagdo ¢ o fato objetivo da derrota; e a justificacdo desse
instituto estd em que a atuacdo da lei ndo deve representar uma diminuigdo
patrimonial para a parte a cujo favor se efetiva; por ser de interesse do Estado que o
emprego do processo ndo se resolva em prejuizo de quem tem razdo, e por ser, de
outro turno, interesse do comércio juridico que os direitos tenham um valor tanto

quanto possivel nitido e constante®®”.

Assim, para a teoria da sucumbéncia, o critério objetivo da imputagdo da responsabilidade ao
pagamento das custas processuais ¢ o “fato objetivo da derrota”. Trata-se da consagracao de
regra originada do direito romano, victus victori expensas condenatur, através da qual, como
explica Moura Rocha, “seguindo o pensamento chiovendiano, a condenagdo do vencido nas

, .. N A . 57
custas estd condicionada a sucumbéncia, pura e simples™".

Defendendo a “sucumbéncia, pura e simples” como o parametro objetivo da teoria da
sucumbéncia, que impora, por este exclusivo critério, ao vencido o pagamento das despesas
processuais, Chiovenda argumenta que

“a administracdo da justica faltaria ao seu objetivo e a propria seriedade dessa fungéo

do Estado estaria comprometida, se 0 mecanismo organizado para o fim de atuar a lei

tivesse de operar com prejuizo de quem tem razio™*.

55 A teoria da sucumbéncia foi resultado de uma critica de Chiovenda a Waldner, que defendia a atuagao
gratuita do direito, enquanto as despesas judiciais deveriam ser carregadas aquele que contestasse a
realizacdo do direito. Enciclopédia Saraiva do Direito, vl. 41, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1977, pag. 475.

56 Chiovenda, Giuseppe, ob. cit.,, pag. 242.

57 Rocha, José de Mora, ob. cit., pag. 176.

58 Apud Rocha, José de Mora, ob. cit., pag. 182/183.
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Em outra palavras, para a teoria da sucumbéncia, impor ao vencedor o definitivo pagamento
das despesas processuais, seria 0 mesmo que impedir a justa composi¢ao do litigio. Carnelutti

completa afirmando que

“se as custas ocasionadas pelo processo a parte vitoriosa ndo fosse reembolsadas pelo
vencido, o litigio ndo ficaria justamente composto”. E arremata: “a necessidade de

servir-se do processo para obter a razio nio deve voltar-se contra quem tem razio”>.

Relatando o escopo da teoria da sucumbéncia, e a ela afiliando-se, afirma Moura Rocha:

“Simplesmente, o direito a reembolso esta condicionado a vitoria sobre o adversario e
a litis ou, com palavras mesmas de Chiovenda: “a voluntariedade da litis por parte do
vencido, no sentido de que este poderia ter evitado os fatos que lhe deram origem”,
ndo nos importando no momento, aquele que independem de um fato ou de fato, que
o mesmo demandado deve responder. O vencedor deve sair, tanto quanto possivel, da
lide, com os seus direitos e patrimonios ilesos pois o comércio juridico exige que ele

(vencedor) ndo seja onerado com gastos necessarios a sua defesa”®.

Para Chiovenda, “a lide ndo devem redundar em dano do direito do actor”, concluindo pela
tdo proclamada maxima dos defensores da teria da sucumbéncia, de que “a sentenca que
acolhe a demanda deve reconhecer o direito como se no momento mesmo da demanda
judicial”®.
Carnelutti, esmiugando o conceito de “vencido” para a aplicacao da teoria, explica:
“diz-se vencida a parte cuja pretensdo ou cuja oposi¢do nao tenha sido acolhida pelo
juiz ao qual se recorreu; compreende-se nessa formula tanto a hipdtese do
pronunciamento desfavoravel positivo (recusa da pretensdo ou da oposi¢do) como a
do pronunciamento negativo (absolutio ab instantia; ndo-proponibilidade ou ndo-
procedibilidade da demanda, infra no 481)%.
Yussef Cahali acrescenta que a teoria da sucumbéncia pode ser aplicada tanto quando o bem
juridico ¢ reconhecido em favor do autor, em caso de uma sentenga procedente, quanto em
favor do réu, na sentenca de rejeicdo da demanda. Com isto, coloca Cahali, a condenagao das
despesas se apresenta como um complemento necessdrio a declaragdo do direito, possuindo
natureza de ressarcimento, que tem lugar “sempre que se tenha de fazer atuar judicialmente

um direito contra outrem”, verificando-se também uma carater de acessoriedade do direito

59 Apud Rocha, José de Mora, ob. cit.,, pag. 183.
60 Rocha, José de Mora, ob. cit., pag. 184.

61 Apud Rocha, José de Mora, ob. cit., pag. 184.
62 Carnelutti, Francesco, ob. cit., pag. 412.
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reconhecido, devendo esta se colocar “essencialmente na relacdo de meio a fim, como as

~ ~ . s 6
despesas estdo em relagdo ao reconhecimento do bem juridico tutelado”®.

Podemos concluir entdo que a teoria da sucumbéncia se baseia nas seguinte triade tedrica:

¢ Dado objetivo de aplicacdo: a derrota no processo.

X/

¢ Justificativa: o emprego do processo nao pode se resolver em prejuizo para quem tem

razdo (a cujo favor a lei se efetiva).

®,

“ Objetivo: Garantir ao titular do direito, através da sentenga, a atuagdo da lei como se

acontecesse no momento mesmo da propositura da agao.

E mais. Que a teoria chiovendiana ¢ lastreada nas seguintes justificativas e objetivos,
respectivamente: O emprego do processo ndo pode se resolver em prejuizo para quem tem
razao (a cujo favor a lei se efetiva) e O direito deve ser realizado como se acontecesse no

momento mesmo da propositura da a¢do.

Com bases nessas justificativas e objetivos, o critério da sucumbéncia foi amplamente
difundido, estando presente nos ordenamentos juridicos contemporaneos, tais como, do
Vaticano, da Alemanha, Franca, Portugal, Italia, Inglaterra e Brasil. Um ordenamento

ocidental, que por sua vez nio adotou o critério, foi o dos Estados Unidos da America®.

63 Cahali, Yusseh Said, Enciclopédia Saraiva do Direito, vl. 41, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1977, pag. 475.
64 Gouveia, Lucio Grassi de, ob. cit., pag. 93.
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7. O critério da causalidade:

7.1. Formulacao do problema:

Como vimos na licdo de Chiovenda, o direito deve ser reconhecido como se o fosse no
momento da a¢do ou da lesdo. Tudo o que foi necessario ao seu reconhecimento e concorreu
para diminui-lo deve ser composto ao titular do direito, de modo que “questo no soffra

detrimento del giudizio™®.

Em outras palavras, quem ajuizou uma agao reclamando uma sentenga de procedéncia, se viu
obrigado a prover os custos processuais para que sua pretensdo fosse conhecida e, ao final,
obteve pronunciamento favoravel da jurisdicdo, este autor somente tera composto o seu
direito, integralmente, como no momento da ag¢ao ou da lesdo, quando vier a ser reembolsado
das despesas que efetuou para fins de provocacdo da instancia judicial, acrescidas dos

honoréarios advocaticios de seu patrono.

Podemos assim afirmar que o aparente sucesso € quase unanimidade da teoria da
sucumbéncia, como vetor da distribuicao da carga processual, se explica pela sua constante
referéncia pratica com a realidade, propagando uma sensagdo de justica efetivamente
composta, na medida em que, na grande maioria das questdes postas em Juizo, o bom senso
sugere que aquele que nao teve sua pretensdao acolhida, ou seja, a parte “sem razao” , ¢ o
responsavel pela instauracao ou resisténcia indevida do processo, devendo portanto suportar a

sua carga financeira.

Vejamos alguns exemplos. Se o autor ajuizou uma agdo de cobranga, o réu resistiu a
pretensdo alegando ter adimplido a obrigacdo, e o juiz reconheceu que o demandante tem
razao, verifica-se com clareza que o autor nao tinha outra opgao para obter o cumprimento da
prestacdo, que ndo o de se socorrer da jurisdi¢do, vendo-se obrigado a contratar advogado e a

prover antecipadamente 0s custos processuais necessarios.

No mesmo exemplo, vamos admitir que o réu venha a juizo e reconhega a procedéncia do
pedido. Ainda, o autor se viu for¢ado a provocar a jurisdi¢do, contratando advogado e
antecipando os custos do processo, pois o réu ndo adimpliu de forma voluntaria, extrajudicial

ou judicialmente, a sua obrigacdo no vencimento. Como o autor ndo pode, como também ndo

65 Apud, Cahali, Yussef Said, ob. cit, pag. 475.
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deve, socorrer-se da autotutela, a provocagdo da jurisdi¢do foi o inico caminho para que seu

direito se concretizasse.

Em ambos os casos o réu, por ocasido da sentenga e pela aplicagdo do critério da
sucumbéncia, devera ser condenado ao pagamento das despesas processuais que o autor

antecipou, acrescido dos honorarios advocaticios em favor do patrono do demandante.

Tomando a mesma base fatica acima narrada, agora imaginemos que o réu logrou éxito em
demonstrar o cumprimento da obrigacdao, com o reconhecimento pelo juiz da matéria alegada
na defesa. Aqui, o réu nao tinha outra opcao a fim de evitar a materializacdo de uma injustica,
sendo contratar advogado e oferecer justificavel resisténcia a pretensdo do autor. Verifica-se
também que, por ter demandado por obrigacdo ja adimplida, o autor provocou sem justa causa

a jurisdicao e foi derrotado em sua pretensao.

Neste caso o autor devera, na oportunidade da sentenca, ser condenado em definitivo ao
pagamento das despesas processuais que antecipou, bem como dos honorarios advocaticios

devidos em favor do patrono do réu.

\

Os exemplos acima podem infinitamente se multiplicar, o que leva o intérprete a inicial
constatacdo de que, quem teve razao no processo, nao € responsavel pela indevida instauragao
ou prolongamento da lide, ndo podendo, em conclusdo, ser responsavel pela sua carga

financeira do processo.

Dito de outra forma, existe uma aparente relagdo de nexo de causalidade entre a indevida
instauracdo ou prolongamento da lide, com aquele contra quem o direito foi
desfavoravelmente declarado. Finalmente: Quem perdeu, foi a mesma parte que deu causa

indevida ao processo e, pelo critério objetivo da derrota, deve pagar as despesas processuais.

Mas essa ndo ¢ uma verdade incontestavel. As multipossibilidades dos casos judiciais
demonstram que, em diversas situacdes, aquele em favor de quem a razdo ¢ declarada pelo
juiz, ¢é, ainda, por mais contraditorio que possa inicialmente parecer, o responsavel pela
indevida instauragdo ou prolongamento do processo. Nesta hipotese, o critério da

sucumbéncia ainda teria aplicagao?

A fim de aprofundarmos a problematica ora posta, analisemos, por exemplo, uma acao de
cobranca de determinada quantia em dinheiro, cuja exigibilidade esteja sujeita a constituicdo
em mora do devedor, por forga da legislagio de regéncia do direito aplicavel ao caso.

Consideremos que o autor ndo implementou a constituicio em mora do réu, seja por carta
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registrada, fax-simile, cartério de protestos ou qualquer outro meio idoneo, passando, de

pronto, a esfera judicial.

Como acima expomos, a divida era inexigivel enquanto ndo se efetivasse a constituicdo em
mora. Mesmo assim, em nosso exemplo, o réu, apds regularmente citado, veio ao processo,
reconheceu a procedéncia do pedido e pagou a divida, tendo sido obrigado, em virtude da

incontinéncia judicial do autor, a constituir advogado, por ndo lhe ser afeto o jus postulandi.

Neste caso, o juiz, aplicando a letra fria do Codigo de Processo Civil brasileiro vigente,
deverd proferir sentenga, resolvendo o mérito nos termos do inciso II do art. 269, e ainda,
observando o disposto no art. 26° do Codigo de Ritos, condenar o réu ao pagamento das

despesas processuais ¢ honorarios advocaticios.

Adotando a conceituagdo de Carnelutti, podemos com facilidade concluir que o autor dessa
acdo foi vencedor, pois obteve um pronunciamento favoravel positivo, podendo inclusive
requerer o cumprimento da sentenca que lhe foi favoravel, caso o pagamento, por qualquer
razdo, ndo se concretize. Do outro lado da moeda, enquadramos o réu como tipico vencido.
Concluiria o intérprete legalista, que o critério da sucumbéncia, no exemplo posto, aplica-se

como uma luva

Porém, perguntamos? H4, na hipdtese em analise, a mesma relagdo de causalidade, de causa e
efeito, vista nos exemplos acima, entre quem obteve o pronunciamento desfavoravel e quem
instaurou o processo indevidamente? Podemos fazer a mesma digressdo acima de que: Quem
perdeu, foi a mesma parte que deu causa indevida ao processo e deve pagar as despesas
processuais? O réu, em nosso exemplo, deu causa indevida ao processo, mesmo sem ter sido
constituido em mora? Que validade teria, no caso posto, o critério objetivo da derrota para

distribuir a carga financeira do processo?

Ja proximos de definirmos a problematica sobre a qual o critério da causalidade se apresenta,
e para colocarmos a questdo com mais precisdo, consultemos o Cddigo de Processo Civil
Portugués, em seu art. 662, enunciado de “Julgamento no caso de inexigibilidade da
obrigacao”. O item 1 do artigo em analise reza o seguinte:

1. O facto de ndo ser exigivel, no momento em que a acgdo foi proposta, ndo impede

que se conheca da existéncia da obrigacdo, desde que o réu a conteste, nem que este

seja condenado a satisfazer a prestacdo no momento proprio.

66 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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Vale dizer: A acdo preenche os requisitos minimos de admissibilidade, pois o juiz portugués
podera vir a conhecer a existéncia de obrigagcdo inexigivel, desde que o réu a conteste,
podendo inclusive o demandado ser condenado a cumprir a obrigacao quando esta se vencer

no curso da lide.

Mas essa nao foi a postura do réu de nosso exemplo, o que nos leva adiante, para a leitura do
item 2 do mesmo art. 662, assim disposto:
2. Se ndo houver litigio relativamente a existéncia da obrigacdo, observar-se-a o
seguinte:
Nao tendo o réu da situacdo acima construida contestado a existéncia da obrigacgdo, esta sim ¢
a hipotese legal em que nosso exemplo se encaixa, dispondo ainda a alinea b) do item 2 que,
quando a exigibilidade da obriga¢dao depender de interpelacdo, a divida serd considerada

vencida desde a citacao:
a) omissis...;
b) Quando a inexigibilidade derive da falta de interpelacdo ou do facto de néo ter sido
pedido o pagamento no domicilio do devedor, a divida considera-se vencida desde a
citacdo.
Finalmente, dispdoe o item 3 do art. 662 do Codigo de Processo Civil Portugués, quanto a
imputagdo da carga financeira do processo nos casos de inexigibilidade da obrigacdo, vazado
nos seguintes termos:
3. Nos casos das alineas a) ¢ b) do numero anterior, o autor ¢ condenado nas custas e
a satisfazer os honorarios do advogado do réu.
Repita-se: O autor, e ndo o réu, ¢ condenado nas custas e a satisfazer os honordrios do
advogado do réu. Aqui, diferentemente do exemplo posto & luz da jurisdigdo processual civil
nacional, o autor arcara com a carga financeira do processo, pois foi ele o responsavel pela

indevida instauragdo do processo.

A solugdo adotada pelo Cédigo Lusitano consagra o critério da causalidade, este apresentado
como a grande critica ao critério da sucumbéncia, pois quando as despesas processuais forem
impostas a quem ndo deu causa a instauragao ou prolongamento da lide, o processo estara
praticando a mesma injustica que Chiovenda tanto quis evitar: a diminui¢do do patrimonio

com as despesas do processo, daquele que ndo lhe deu causa.

Passemos entdo ao estudo doutrinario do critério da causalidade.
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7.2. Justificativa e conceito do critério da causalidade:

Em sua monografia La condanna nelle spese giudiziali, Chiovenda defendia a sucumbéncia
pura e simples como o Unico critério objetivo da condenacdo do vencido ao pagamento das

despesas processuais, independentemente deste ter agido com culpa ou ma-fé.

Contudo, como aponta Lucio Grassi de Gouveia, citando Gualandi, a propria tese
desenvolvida por Chiovenda apresentava dubiedade quando defendia a adocdo do critério da
sucumbéncia, como o Unico principio geral a fundamentar a responsabilidade das despesas do

Processo.

Segundo Gualandi, Chiovenda afirmava o principio da sucumbéncia “como a regra,
transmitida do direito romano, victus victori, no sentido de que o vencido deveria suportar,
sem excecdes sem pesquisa de sua vontade, a totalidade das despesas judiciais”. Ainda, que
para Chiovenda, tal principio seria o optimum dos regulamentos legislativos da matéria e “se
ndo era transfuso de modo completo na legislacdo entdo vigente, teria reivindicado como
unico critério valido para determinar a parte onerada de modo definitivo das despesas da

causa (Condanna, p. 155 ss)”®.

Frente a este rigido e unitario critério de distribuicdo da carga financeira do processo, a
dubiedade da teoria poderia ser percebida quando a colocagdo primeira de Chiovenda, nas
palavras de Yussef Cahali, se degenerava em uma série de fragmentagdes casuisticas, na
solucdo dos quais “o principio da sucumbéncia se mostra absolutamente inidoneo e de todo

insuficiente”®®,

Como exemplo de uma dessas situacdes casuisticas, vejamos a aplicacdo do critério da
sucumbéncia ao processo de execucdo. Nestes casos ndo haveria a figura do vencido e do
vencedor, 0 que aparentemente representaria uma revogacao parcial do principio, pois se trata
da instalagdo de um procedimento com o objetivo de materializar um direito ja declarado, sem

comportar o proferimento de uma sentenga.

Em situagdes como esta, Chiovenda buscava solu¢des validas por meio do critério da

evitabilidade®, e a sucumbéncia se impunha aquela parte contra a qual a declaragdo de direito

se dirige, no sentido “que seja tornada necessaria a lide por parte do vencido™™.

67 Apud Gouveia, Lucio Grassi de, ob. cit.,, pag. 98.
68 Cahali, Yussef Said, ob. cit., pag. 476.
69 Apud Cahali, Yussef Said, ob. cit., pag. 476.
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Insatisfeito com a justificativa chiovendiana, Gualandi ponderava que a necessidade
sistemdtica teria feito com que o critério da sucumbéncia viesse “um pouco forcado”,
considerando ainda simplista o argumento de que no processo de execucao “existe sempre

5571

uma declaragdo de direito contra o devedor”’ . Denunciando a dubiedade do critério da

sucumbéncia, Gualandi questionava tais conclusdes, afirmando
“Restavam pois de qualquer modo excluidos do conceito de sucumbéncia supra
delineado todos os casos nos quais ndo poderia dizer-se que a lide fosse tornada

necessaria pelo vencido, porque ndo estava no seu poder (ou ndo era o seu dever)

evita-la”.

Reclamava ainda o autor a necessidade de se individualizar “no siléncio da lei, um critério

- 72
para a reparti¢do das despesas nos processos que se encerrassem sem sucumbente”’”.

Na imprecisdo das solu¢des sugeridas pelo critério da sucumbéncia, surge o critério da
causalidade (Veranlassungsprinzip), elaborado pela doutrina tedesca (Rosenberg, Lehrbuch
dés Deutschen Zivilprozessrechts, §§ 79-80, p. 340 e s.; Polak, System dés Osterreichschen
Zivilprozessrechts, v. 1, p. 57)73.

Lucio Grassi de Gouveia assim sintetiza o critério da causalidade afirmando

“a condenacao nas despesas depende mais que do critério da sucumbéncia, que muitas
vezes ndo € pertinente para justificar uma série de fendmenos, do nexo de causalidade
que deve existir entre o direito feito valer em juizo e a necessidade do processo no
qual o direito é deduzido; ou, igualmente, porque uma parte possa ser condenada nas

despesas de juizo, é necessario que possa a esta atribuir-se a causa do processo que o

. 4
autor devia intentar”’*.

Assim, segundo o critério da causalidade, o fato objetivo da derrota ndo seria a justificativa da
condenacdo ao pagamento das despesas processuais. Estas devem ser suportadas por quem as
deu causa, considerando como o causador das despesas aquela parte que, em virtude de seu
comportamento, instaurou ou prolongou indevidamente o processo, independentemente de

sua condicao de vencedor ou vencido na lide.

Algando-o ao patamar de principio, Carnelutti afirma que o critério da causalidade responde

justamente a um principio de justiga distributiva e a um principio de higiene processual. Justo,

70 Apud Gouveia, Lucio Grassi de, ob. cit., pag. 98.
71 Apud Gouveia, Lucio Grassi de, ob. cit., pag. 98.
72 Apud Gouveia, Lucio Grassi de, ob. cit., pag. 98.
73 Cahali, Yussef Said, ob. cit., pdg. 476.

74 Gouveia, Lucio Grassi de, ob. cit., pag. 95.
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pois impde a carga financeira do processo aquele que tenha feito necessario o servigo publico
de administracdo da justi¢a e oportuno, pois a previsdo dessa carga irradia uma contengdo ao

litigante temerario, fazendo-o mais cauteloso’.

A aplicagao do critério da causalidade passaria entdo pela analise da conduta pré-processual e
processual das partes, para somente, apds a proclamagdo do direito em litigio (quem tem
razdo), definir-se qual das partes foi a responsavel pela movimentagdo da méaquina judiciaria,

para entdo impor-lhe as despesas processuais.

Com base nesse critério, € no nexo de causalidade acima proposto no exemplo elaborado no
item acima, referente ao réu cobrado por quantia, sem antes ser constituido em mora, quando
a lei de regéncia assim o exigia, € que veio ao processo cumprir a obrigagdo sem discutir a sua
existéncia, as despesas processuais deveriam ser impostas ao autor da agdo de cobranca,
verdadeiro violador da lealdade pré-processual e responsavel pela desnecessaria instauragao

do processo.

Comentando exemplo similar ao proposto no presente trabalho, Candido Rangel Dinamarco
afirma que a condenacdo do réu ao pagamento das despesas processuais, nesta condicdes,
como sugere o disposto no art. 26 do Codigo de Processo Civil Brasileiro, ndo seria
eticamente legitima’®. Segundo Liebman, coloca Candido Rangel, a aplicagio do critério da
causalidade nao se trata de atribuir uma ilicitude ao exercicio da agdo e da defesa, mas de
enfrentar objetivamente as condutas causadoras das despesas, “pelas quais o causador deve

77
responder”’’.

Podemos entdo concluir, neste momento, que o critério da causalidade coloca em cheque a
tese chiovendiana de que o critério da sucumbéncia seria o principio geral do direito referente
a responsabilizacdo das partes pelas despesas processuais e, mais, se a sucumbeéncia seria

mesmo um principio, assunto que passaremos a enfrentar ainda no presente trabalho.

75 Apud, Cahali, Yussef Said, ob. cit., pag. 477.

76 “Assim, p/ex., quando alguém vem a juizo cobrar algo que o devedor sempre se dispds a pagar, vindo
este a reconhecer o pedido e até mesmo a efetuar o pagamento, logo que citado; ordinariamente quem
reconhece o pedido deve responder pelo custo do processo porque é um sucumbente (art. 26, c/c 269, inc.
II), mas se ja antes do processo ele ndo estava oferecendo resisténcia alguma 4 pretensdo do credor, ndo
seria eticamente legitimo responsabiliza-lo pelas despesas do processo e honorarios advocaticios”
Dinamarco, Candido Rangel, ob. cit,, pag. 651.

77 Apud Dinamarco, Candido Rangel, ob. cit., pag. 650.
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8. O processo necessario:

Como pudemos constatar da problematica desenvolvida no capitulo anterior, diversas
situacdes processuais nao sdo respondidas através da simples aplicacdo do critério da
sucumbéncia, o que conduziu a doutrina a identificagdo de um outro critério, mais amplo e

menos suscetivel a limitagdes por insuficiéncia, no caso, o critério da causalidade.

Mas segundo anota Yussef Cahali’®, haveria uma excegdo na qual nem mesmo o critério da
causalidade poderia ser aplicado, invocando entdo a existéncia de um outro principio, também

a regular a distribui¢do da carga financeira do processo, chamado de “principio do interesse”.

Citando argumento de Piero Pajardi, Cahali levanta a hipdtese de que a unica excecdo do
critério da causalidade se dara quando o juiz estiver diante de um processo necessario, que se

. ., 7 ~ . ] 9
revela inevitdvel, ndo podendo se aplicar nenhum dos critérios antes estudados’” .

Desenvolvendo a aplicagdo do principio, Cahali recorda que em algumas situacdes da vida, a
simples vontade dos particulares, dentro de sua limitada esfera de atuagdo privada, nao

impede, muito menos evita, a instauracao de determinados processos.

Tratam-se de agdes em que o proprio Estado opta por manter a tutela de determinados
interesses sob sua propria chancela, dadas as caracteristicas eminentemente publicistas que
alguns direitos guardam, revelando-se entdo o principio de ordem publica que impde a
solucdo destas questdes a provocacdo da Jurisdi¢do. Estes seriam entdo os chamados

o 0
Processos l’leCE':SSB.I'IOS8 .

Como “exemplos classicos” desta modalidade de processos, o autor cita os processos de
jurisdicdo voluntaria, agdo de contestagao de paternidade, dissolugdo de sociedade conjugal,
processo de interdi¢do por incapacidade ou declara¢do de auséncia e, por fim, as agdes de

usucapido ndo contestadas.

78 Cahali, Yussef Said, Honorarios Advocaticios, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribuanais, 32 edicdo, 1997,
pag. 44.

79 Cahali, Yussef Said, ob. cit., pag. 44.

80 Sobre a definicdo de “processo necessario”, Cahali adverte: “neste ponto, porém, é bem claro que esta
ultima afirmacdo, especialmente quanto a expressdo empregada de processo necessario, ndo deve fazer
crer em uma necessidade absoluta, em uma obrigacdo de instaurar o processo, o que seria grave
retrocesso. Ndo estamos no campo da obrigacdo, mas em terreno de 6nus. Em outros termos, os sujeitos
podem livremente instaurar ou nio este tipo de processo necessario, mas, se querem conseguir certo
resultado, ndo podem consegui-lo no plano extrajudicial. Devem necessariamente, recorrer ao processo,
que se vinculara a um resultado, a uma decisdo que substitui a livre determinagdo das partes” Cahali,
Yussef Said, ob. cit., pag. 45.
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Ousamos discordar do autorizado processualista, pois entendemos que nas agdes acima
exemplificadas, aplica-se também o critério da causalidade, porém de forma mais ampla e,
como sugerido pelo proprio Pajardi, com a investigacdo do comportamento processual das

partes.

Como vimos no capitulo acima, a aplicagdo do critério da causalidade passa pela analise dos
comportamentos pré-processuais e processuais das partes, a fim de verificar qual deles
instaurou a lide desnecessariamente. Parece-nos l6gico que o autor, ao incluir dentro deste
nexo causal a conduta processual das partes, nao estd apenas se referindo ao comportamento
destas antes do processo, mas também as posturas apos a instalacdo da lide, o que conduz ao

questionamento de qual das partes resistiu injustificadamente a agao.

Em outras palavras, a aplicacao do critério da causalidade possui dois tempos investigatorios
distintos, que deverdo ser analisados contextualmente. O primeiro, compreende a
individualizacdo de qual das partes provocou, desnecessariamente, a instauracdo da agao.
Podera ser o autor que ndo interpelou extrajudicialmente o réu para cumprir sua obrigacao.
Podera ser o réu que, mesmo interpelado, ndo cumpriu a obrigagdo, forcando o autor a ajuizar

a acao.

Neste primeiro momento, respondida a questdo, definida estard a responsabilizacdo das
despesas processuais, exceto se a demanda for encerrada por algumas questdo de inadequagao

ou improcedibilidade, hipdtese em que o autor devera arcar com as despesas do processo.

Supondo que a primeira etapa investigativa ndo oferega respostas, passa-se entdo a proxima
fase, através da qual se analisard se o demandado resistiu indevidamente a pretensdao deduzida
pelo autor. Em caso afirmativo, a carga financeira do processo devera ser suportada pelo
demandado, aplicando-se, num viés processual, o critério da causalidade. O réu,

injustificadamente, resistiu a lide.

Por tultimo, consideremos a hipdtese em que nenhumas das etapas investigativas conseguiu
individualizar a causa pela instauracdo ou resisténcia injustificada da lide. Neste caso, se
ambas as partes forem estritamente leais em suas posturas pré-processuais € processuais,
aplica-se o critério da sucumbéncia, ndo apenas no sentido de que contra quem o direito foi

declarado, mas também se verificando quem teve sua tese rechacada pelo juiz.

Porém este ndo ¢ caso, pois, como vimos nos exemplos acima citados, o réu nao ofereceu
resisténcia a lide, e aqui, da mesma forma, a sucumbéncia ndo sera reveladora da

responsabilidade das despesas processuais.



51

Finalmente, ndo se logrando éxito em individualizar qual das partes deu causa a desnecessaria
instauragdo ou resisténcia a lide e se ndo ha sucumbimento no sentido da parte ver rechagadas
suas pretensoes, passa-se a Ultima instancia investigativa, no sentido de se definir qual das
partes tirou proveito do processo. Tal indicio se encontra inclusive tipificado no Codigo de

Processo Civil Portugués, em seu art. 446.

Aqui, ¢ o critério da causalidade, e ndo o da sucumbéncia, que impede aquele que ndo deu
causa a acao e que dela nao tirou proveito em ser responsabilizado pelas despesas processuais,
e ndo a aplicagdo de um outro critério, algado a qualidade de principio, informado pelo

interesse das partes.

Melhor dizendo, nos exemplos citados por Cahali, antes do processo chegar ao seu fim, a
lamina da responsabilizacdo das despesas processuais passara por diversas medidas, até

chegar ao fim que se propde.

Se o autor ajuiza uma acdo de usucapido, pois que ndo poderd adquirir a propriedade pela
prescri¢ao aquisitiva se ndo através de uma sentenga judicial, diversos elementos € momentos
deverdo ser analisados para se definir a responsabilidade, como acima expomos. Ao
derradeiro, e nao respondidas todas as questdes propostas, quem dele tirou proveito devera

arcar com os gastos do processo.

Entendemos que o mencionado “principio do interesse”, com base no processo necessario,
nada da respostas suficientes para fins de definicdo das responsabilidades financeiras do
processo. Interesse processual todas as partes podem, como de fato devem, ter. Nao somente
para ajuizar uma demanda, mas também para resisti-la, caracterizando-se tal elemento, como
cedi¢o, como uma das condi¢des da agdo. Mais, se admitissemos o “principio do interesse”,
nos casos de jurisdicao voluntaria por exemplo, o autor ndo deveria arcar com as despesas
processuais na hipotese de uma sentenga de improcedibilidade, pois outra opg¢dao o
demandante nao tinha que ndo se socorrer da via jurisdicional para obter o reconhecimento de
sua pretensdo. E ainda, discordamos dessa definicdo pois que da a idéia de que a
responsabilizacdo das despesas estaria atrelada ao tipo do processo (necessario ou nao),
quando para nos, tal questdo passa, na verdade, ao largo da espécie processual utilizada, mas

sim pelo comportamento e vantagens obtidas pelas partes.

Com base nestas consideragdes, expomos o invocado “principio do interesse” com base no
processo necessario, mas discordamos de sua tipificacdo como critério norteador da

distribuicao da carga financeira do processo.
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9. Analise de sistemas de responsabilizacido estrangeiros:

Vejamos adiante os casos de alguns ordenamentos juridicos, a fim de identificar quais as
opgdes foram adotadas por diferentes paises na definicdo do critério orientador da

imputagdo da carga financeira do processo.

9.1. O Direito Inglés:

Primeiramente disciplinado no Statue of Gloucester (1278), o common law adotou o
critério da sucumbéncia para definir a responsabilizagdo das despesas processuais,
estabelecendo-se que o autor vitorioso poderia recuperar as despesas que tenha efetuado

81
no processo .

Tal regra, inicialmente restrita ao reembolso em favor do autor, foi estendida no século
XVII ao réu, garantindo-se assim que em caso de sua vitoria, este também poderia pleitear

a recuperacao de suas proprias despesas.

O critério se manteve integro no passar dos anos, revelando-se como o principio geral das
custas no atual direito inglés, hoje denominado de cost-shifting. Nas palavras de Neil
Andrews, “a parte vencedora (“ou recebedora”) deve recuperar seus “custos-padrdo” de
seu opositor (“a parte pagadora”). Tal regra, coloca Andrews, atende tanto os anseios da
politica publica inglesa, no sentido de desencorajar agdes e defesas manifestamente
infundadas, quanto do senso de justica basico, garantindo ao vencedor uma indenizagao

quando da conclusdo do litigio®*.

No sistema inglés, diferentemente da permissdo no direito brasileiro, os honorarios de
advogado ndo podem ser estabelecidos sob o regime cofa littis, através do qual o
advogado tera direito a uma parte dos ganhos do seu cliente. Tal proibigdo visa evitar que

advogados tenham interesses financeiros no litigio ou na arbitragem de seus clientes.

81 Gouveia, Lucio Grassi de, ob. cit., pag. 90.

82 Andrews, Neil, 0 moderno processo civil - formas judiciais e alternativas de resolucio de conflitos na
Inglaterra, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2009, pag. 214.
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Tamanha a linha de precedentes judiciais sobre o tema, o Parlamento Inglés, em 1990,
com ampliacdo em 1998, entendeu por bem legislar a matéria, adotando o sistema dos

chamados Contratos de Honorarios Condicionais (Conditional Fee Agreements — CFA)®.

Através desta modalidade de contrato, em geral, estipula-se que o advogado recebera
honorérios regulares e, ainda, honorarios por €xito. Aqueles sdo calculados com base em
valores de mercado, enquanto os honorarios de éxito sdo calculados numa modalidade de
bonus sob os honordrios regulares. Tais despesas, como relata Andrew, contribuem

diretamente pelos altos custos da justica inglesa nos presentes dias™.

Sucumbindo, a parte vencida serd responsabilizada pelas custas normais do processo,
pelos honorarios por éxito e ainda pelo pagamento dos prémios de um seguro-pos evento,
realizado para se cobrir o risco que uma parte corre de se tornar responsavel pelo

~ 85
pagamento das custas, caso perca a agao .

A partir dessa regra basica do cost-shifting, o juiz, valendo-se da discricionariedade, fixa o
valor das despesas devidas, considerando os seguintes aspectos: a) ordenar que uma das
partes pague (ou nao) as custas da outra; b) definir o valor dessas custas, ¢) definir o prazo

para pagamento ¢ d) resolver a questdes dos juros desse pagamento®’.

Além do pagamento destas custas, denominadas de “custas padrdo”, a parte ainda pode ser
condenada ao pagamento de “custas indenizatorias”, estas devidas quando se verificar
uma conduta processual repreensivel da parte vencida, tais como: recusa injustificada do
réu em aceitar a oferta de um acordo, promocao de litigios invidveis e o fato da parte ter

. . . , . ., 87
se apoiado em laudo seriamente defeituoso de seu proprio perito.

Apesar de qualificada por Andrew como “custas”, estas despesas indenizatorias possuem
evidente intuito de responsabilizar a parte pelo dano processual causado, que se impoe,
ndo pelo fato objetivo da derrota, mas pelo comportamento temerario adotado pelo

vencido no processo.

O regime inglés, evidentemente norteado pelo critério da sucumbéncia, impde a parte
perdedora o pagamento das despesas processuais, independentemente dos erros em que

tenha incorrido, falta de razdo ou motivos para litigar, materializando-se na regra “o

83 Andrews, Neil, ob. cit., pag. 226.
84 Andrews, Neil, ob. cit., pag. 213.
85 Andrews, Neil, ob. cit., pag. 225.
86 Andrews, Neil, ob. cit., pag. 216.
87 Andrews, Neil, ob. cit., pdg. 218/219.
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perdedor tem que pagar”, que por sua vez, resulta a seguinte tirada: “vencer € tudo, € o

r 88
restante ¢ bobagem™"".

9.2. O Direito Canonico:

Como o sistema inglés, o direito canonico adota o critério da sucumbéncia para distribuir
a responsabilidade das despesas processuais, cuja regra se encontra no art. 23 do Cddigo
de Processo Civil para a Cidade do Vaticano, assim disposto:
“A parte completamente vencida deve reembolsar a parte vitoriosa as custas que
foram necessarias para o processo. Ao fixar a importancia das custas, o juiz devera
com poder discricionario, depois de haver valorado cuidadosamente todas as
circunstancias, determinar que as custas devam ser consideradas como necessarias”.
O § 2° do referido artigo, ampliando a abrangéncia das despesas a serem suportadas pelo
sucumbente, estabelece: “A parte vencida completamente deve, ademais, reembolsar a
parte vitoriosa, o honorario devido ao advogado na medida estabelecida pelo juiz, o qual
determinard com base nas tabelas em vigor e, na sua falta, segundo a sua apreciagao

equitativa”.

Como visto, o Cddigo de Processo Civil da Cidade do Vaticano carreia ao vencido,
através da aplicagdo hermética do critério objetivo da derrota, a responsabilidade pelo
pagamento das despesas processuais, incluindo as custas e os honorarios advocaticios. Tal
opcao, nos dizeres de Moura Rocha, correspondia a proclamar “em toda sua plenitude o

principio do sucumbimento™®’

O atual Codigo de Direito Candnico, todavia, regula a matéria de maneira menos enfatica,
determinando em seu Canone 1.649, que compete ao Bispo a quem cabe supervisionar o
tribunal, estabelecer normas sobre: 1°. a condenag¢do das partes ao pagamento ou a
compensagdo das despesas judiciais e 2°. sobre os honorarios dos procuradores,

advogados, peritos e intérpretes, bem como sobre a indenizacao das testemunhas.

Significa dizer que o Codigo remeteu a regulacdo da matéria acerca da responsabilidade

da carga financeira do processo a cada Diocese ou Regido, onde haja Tribunais Regionais.

88 Andrews, Neil, ob. cit., pag. 215.
89 Rocha, José de Moura, ob. cit., pag. 201.
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Aqui, independentemente da delegagdo estabelecida, Ordefiana destaca que a matéria agita
grandes discussoes, pois, se de fato as custas judiciais existem, hd uma forte tradicdo do

Direito Candnico em garantir o patrocinio gratuito do processo’".

Poderiamos entdo supor que o Coédigo de Direito Candnico deixou em aberto a opcao de
qual critério serd utilizado para definir a imposi¢do da carga financeira do processo a

regulacdo de cada regido. Mas, por forca das tradi¢des, ndo € isso que nos parece.

Ordefiana afirma haver um antigo costume de se pagar pelas custas judiciais no processo
candnico, ¢ que estas devem ser arcadas por quem perde a causa. Tal encargo por muito
foi interpretado como uma pena, no sentido de que aquele que perdia litigava de ma-fé.
Contudo, pela dificuldade de se provar a ma-fé¢ do vencido, consolidou-se o costume de,

e~ . 1
sem outras perquirigdes, impor-se as custas ao perdedor’’.

Assim, mesmo havendo uma aparente abertura da matéria acerca da responsabilizagdao das
despesas processuais, o Direito Candnico adotou, por tradi¢do, o critério da sucumbéncia.
Confirmando a tradi¢do destacada por Ordefiana, Moura Rocha destaca que “nao podemos
deixar de lembrar que o sucumbimento sempre teve no Corpus Iuris Canonici um dos
seus mais fortes baluartes”, arrematando: “o que significa posi¢do de doutrina das mais

avancadas e vitoria, digamos, definitiva, do principio”gz.

S6 ndo nos parece que estejamos diante da vitéria definitiva do principio. Ainda

comentando o regime de custas no Direito Canonico, Ordefiana afirma que

“se asumio la costumbre de que lo pagase el que perdiese la causa, salvo que se

. . . 5903
probasse que ténia un justo motivo para litigar™”.

Identificamos com clareza a presenga do critério da causalidade no Direito Candnico,
quando o vencido tenha justa causa para litigar, demonstrando, por exemplo, nao ser ele o

responsavel pela desnecessaria instauragao da lide.

90 “Hay una larga tradicién en La Iglesia que los pobres que no pueden pagar los gastos Del juicio, no por ello
se les impida que actien en el proceso. Ya en el Concilio V de Cartago Del afio 438 canon IX, se manda que se
constituyan defensores de los pobres, que en tiempo de Gregdrio Magno, finales Del siglo VI, estdn
establemente constituidos. En el siglo XIV, el papa Benedicto XII manda que los Obispos tengan en su Diécesis
abogados para la defensa de los pobres. En el afio 1725 de nuevo el papa Benedicto XIII vino a insistir en La
necesidad de que se hubiera en lds diécesis abogados para defender a los pobres. En los Tribunales de La
Rota Romana y de La Signatura Apostdlica en su propia reglamentacion estd constituido La institucién de
gartuito patrocinio”. Ordefiana, Juan Goti, Tratado de Derecho Procesal Candnico, Madrid, Editora Colex,
2001, pag. 427/428.

91 Ordefiana, ob. cit., 425.

92 Rocha, José de Moura, ob. cit., pag. 202.

93 Ordefiana, ob. cit., pag. 425.



56

Da mesma forma, o critério da causalidade esta presente no Cénone 1.595. Em seu § 1°
estabelece que a parte ausente do juizo, seja autor ou demandado, que ndo provar seu justo
impedimento, sera obrigada a pagar as despesas da lide feitos “por causa de sua auséncia”,

devendo ainda indenizar a outra parte, se necessario.

Apesar da dissociagdo do critério da sucumbéncia, para fins de distribuicdo das despesas
processuais, de qualquer aspecto punitivo, manteve-se no ordenamento a imputacdo da
obrigacao indenizatdria aquele que litigar de forma temeraria. Sobre a questao, Ordefiana
comenta: “Y cuando uno litiga temerariamente, el Juez debe condenarle a pagar todos los

94
gastos™".

9.3. O Direito Alemao:

Ao analisar os critérios de responsabilizacdo das despesas processuais no Direto Alemao,
Moura Rocha destaca de logo que, apesar da matéria se encontrar exclusivamente

regulamentada na Z.P.O (§ 91), esta responsabilizagcdo possui natureza de direito civil.

Kisch explica que, mesmo tendo por base um acontecimento ou fato processual, que tem
carater de direito publico, a obrigacdo de pagamento de custas ¢ meramente civil, pois
113 . : . . , ;.

existe independentemente do que haja constituido o mérito do processo e das regras que
o regem™”. E mais, ndo constituindo as custas um ressarcimento por agdo ilicita ou
culposa, pois que este eventual comportamento ¢ irrelevante para sua imputacdo a uma
das partes, e ndo possuindo natureza de uma pena, a responsabilidade pelas despesas “E a

conseqiiéncia ligada pela lei a conseqiiéncia de um processo sem éxito”*®.

Mejer confirma a natureza civilista da responsabilidade do pagamentos das despesas no
Direito Alemao, estendendo-a ao ressarcimento por danos, ambos com fundamento
extraprocessual, pois o processo seria um mero instrumento’. Na mesma linha,
Rosenberg, afirmando que o dever de reembolsar as custas tem natureza de uma relagao

de divida legal de direito privado, ligada pela lei ao processo’™.

94 Ordefiana, ob. cit., pag. 426.

95 Kisch, W. Apud José de Moura Rocha, ob. cit., pag. 210.

96 Kisch, W. Apud José de Moura Rocha, ob. cit., pag. 211.

97 Mejer, Apud Lucio Grassi de Gouveia, ob. cit., pag. 109.

98 Rosenberg, L, Apud José de Moura Rocha, ob. cit., pag. 211.
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E segundo Goldschmidt essa obrigacdo, ou ¢ um dever publico de pagar os direitos
correspondentes ao Estado (Gebiihren), ou uma obrigagdo de carater privado, entre uma
parte e seu advogado, confirmando assim de forma definitiva a perspectiva alema de que

. . e1e . 99
as despesas processuais possuem natureza civilista™ .

Mesmo ante essa proclamada natureza privatista, ¢ na Z.P.O Alema que as regras de
responsabilizacdo das despesas se encontram disciplinas, sendo possivel analisarmos quais

critérios norteiam sua distribuicao entre as partes.

Vejamos entdo o que reza o § 91 da Z.P.O, sendo de relevo a especificidade com que

processo alemao regula a questao:

“l) A parte vencida tem de suportar as custas do litigio judiciario,
particularmente de satisfazer as custas suscitadas a parte contraria, desde que
elas tenham sido necessarias para a defesa judiciaria. O reembolso de custas
compreende, também, a indenizagdo da parte contraria pela perda de tempo
em viagens necessarias ou com o necessario atendimento de audiéncias; as
disposicdes estabelecidas para a indenizag¢ao das testemunhas sdo aplicaveis
analogamente. 2) Os honorarios e os gastos do advogado da parte vencedora
devem ser satisfeitos em todos os processos; despesas de viagem de um
advogado que ndo estd admitido junto do juizo processante; contudo,
somente serdo suportadas pelo vencido, quando a convocagdo para a
conveniente prossecucdo judiciaria ou para a defesa tiver sido necessaria. A
parte vencedora ndo é reembolsada do aumento de custas que resulte da
circunstancia de que o advogado admitido junto ao juizo processante nio
tenha o seu domicilio ou o seu escritorio no lugar em que se acha o juizo
processante ou em um departamento, em outro lugar, desse juizo. As custas
de varios advogados so6 devem ser satisfeitas se elas ndo excederem as custas
de um sé6 advogado ou se se fizer necessaria uma mudanga da pessoa do
advogado. Em causa propria, devem ser satisfeitas como honorarios e gastos
de um advogado mandatario. 3) As custas do litigio judiciario, no sentido
das alineas 1 e 2, pertencem também as taxas que resultaram de um processo
conciliatorio ante um servigo de conciliag@o organizado ou reconhecido pela
administracdo da justica estatal; isso ndo ocorre se, entre a terminacdo do
processo conciliatdrio e a propositura da acdo, decorreu mais do que um

2

ano.

Como se v€, o comando regula as seguintes situagdes: a) critério de imposi¢ao da carga

financeira do processo, b) defini¢do das despesas “indenizatorias™ incluidas na obrigagdo de

99 Goldschimidt, James, Direito Processual Civil, 12 edi¢do, Sdo Paulo, Bookseller, 2003, pag. 255.
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reembolso, ¢) indenizagcdo de testemunhas, d) pagamento dos honorarios advocaticios, e)
indenizacdo de viagem dos advogados que ndo estdo admitidos no juizo processante, f)
limitagdo do pagamento de honorérios de advogados que ndo tenham domicilio no juizo
processante, g) regime de pagamento de honorarios a mais de um advogado, h) pagamento de
honorérios de advogado atuando em causa propria, i) reembolso de custas em processos

conciliatorios.

Investigando qual critério a Z.P.O teria adotado para a distribuicao das despesas processuais,
relevante o comentario de Goldschmidt, ao afirmar que “a regra fundamental na matéria ¢ que
o litigante vencido deve abonar as custa ao vencedor (inclusive as de execucdo obrigatoria, §
788) (§ 91)”. Em se tratando de “vitéria e vencimentos parciais”’, compensam-se as custas ou

~ . . 1
sdo repartidas proporcionalmente'*.

Poderiamos admitir entdo estarmos diante de mais um sistema consagrador do critério da
sucumbéncia em termos absolutos, destacando Lucio Grassi de Gouveia que, para os
defensores da sucumbéncia pura alemd, a matéria ecnontra na Z.P.O seu mais minucioso
disciplinamento, desde a parte acessoria do instituto da condenacdo nas despesas, até a
propria norma fundamental, considerando varios critérios de julgamento e numero de partes,

101
nada comparado em qualquer outro ordenamento .

Mas a questao nao ¢ tdo simples. Segundo Moura Rocha, a analise do § 91 da Z.P.O nao pode

ser feita de maneira isolada, devendo se dar em conjunto com o § 41 da Z.P.O austriaca, sua

irmd alema, assim disposto:
§ 41. A parte que sucumbe completamente na lide, pagara ao adversario as
despesas da demanda que forem necessarias @ marcha regular do processo ou
a defesa do direito. Que despesas se devem reputar necessarias decide o juiz
ao fixar a importancia das custas, segundo sua apreciacdo, guiada pelo
exame cuidadoso das circunstancias, sem admitir qualquer procedimento
probatorio.

Isso porque para o autor, apesar de ambos sistemas consagrarem a regra do victus victori, as

excecoes existentes nos ordenamentos, provenientes das dificuldades decorrentes do tema, (e

aqui acrescentamos, quando a sucumbéncia ndo oferece respostas ao caso posto),

demonstram que as duas legislacdes também adotam a Veranlassungprinzipj 0

100 Goldschmidet, ob. cit., pdg. 255/256.
101 Gouveia, Liicio Grassi de, ob. cit., pag. 107.
102 Rocha, José de Moura, ob. cit., pag. 208.
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Discorrendo acerca da Obrigagdo de pagar as custas na Z.P.O, e mesmo dando ao critério da
sucumbéncia status de “regra fundamental”, Goldschmidt argumenta que estas deverdo ser
suportadas pelo autor triunfante nas hipoteses em que o demandado ndo tenha dado, “com o
seu proceder”, motivo a interposi¢do da demanda, desde que o réu se conforme
imediatamente com a pretensdo do autor, sem que discuta a peticdo da demanda e desde que

tal conformismo se dé antes da assungio das provas (§ 93). '?®

Ora, se em casos tais recai sobre a figura do autor triunfante a obrigacdo do pagamento das
custas, outra conclusdo ndo obtemos, se nao a de que, também no Processo alemdo, a
imposic¢do do critério da causalidade se d4 de maneira latente, afastando-se o absolutismo

sucumbencial.

Goldschmidt ainda nos apresenta trés outras situagdes em que, da mesma forma, podemos

afirmar que o critério da sucumbéncia perde sua validade indicativa, dando vez a causalidade.

Primeiro, incumbira ao demandado o pagamento das custas, quando a demanda perder seu
fundamento durante o processo, em conseqiiéncia da questdo principal da acdo haver se
resolvido por causa de um acontecimento independente da vontade do autor, como exemplo,
na hipdtese de compensagdo com um crédito contrario ndo existente até depois do comego do

104
processo .

Destaque-se que, neste caso, a responsabilidade pelas despesas somente recaira na figura do
demando, caso o autor limite imediatamente a demanda a reclamacao de restitui¢do de custas

(§ 268, 1. 3).

Na tentativa de melhor compreender a hipdtese legal germanica, facamos a seguinte
digressao. Suponhamos que a Fazenda Municipal do Berlim ajuize uma execu¢do contra
determinado comerciante, para a cobranga de débitos fiscais. Mesmo que se verifique a
existéncia de um crédito do comerciante para com o Municipio, a permitir a compensacao das
obrigagdes, mas que este crédito somente tenha passado a existir apds o inicio do processo,
pela regra alema, devera o demandado suportar as despesas processuais, pois caso ele tivesse
adimplido suas obrigagdes tributarias a tempo e modo, o ajuizamento da a¢do executiva seria

desnecessaria.

103 Goldschmidt, ob. cit., pag. 256.
104 Goldschmidt, ob. cit., pag. 257.
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Apesar de ndo identificarmos, no exemplo alemdo e igualmente na releitura por nos
desenvolvida, as figuras do vencedor e do vencido, vemos que a solucio dada pela Z.P.O foi a

de impor a carga financeira do processo aquele que deu causa injustificadamente a agao.

Outro caso citado por Goldschmidt se refere a situagdo em que o vencedor, por ter realizado
alguma alega¢do com atraso culpavel, tenha atrasado a resolugdo do processo (§ 278, II; 283,
IT e 97, 1), estando assim obrigado total ou parcialmente com as custas, ndo se incluindo
nestas alegagdes aquelas referentes a dentincia de faltas de pressupostos da sentenga de

. . (o .o 1105
mérito, pois que de carater irrenunciavel .

Vale dizer que, também nesta situa¢do, a causalidade esta dirigindo o fundamento da
imputacao das despesas, ao carrear a obrigagdo aquele responsavel pelo retardamento do feito
e exigindo das partes a adogdo de comportamentos leais, ndo somente quanto a conduta pré-
processual (ndo dar causa a agdes desnecessarias), como também a processual (ndo praticar

atos que retardem a finaliza¢do do processo).

Por ultimo, Goldschmidt destaca a interessante ferramenta presente na Z.P.O denominada
“separacdo de custas”. Trata-se de separar do conjunto das custas uma parte delas, obrigando-

as a um dos demandantes, independentemente do resultado do litigio.

Ocorre com as custas causadas pela utilizagdo de um meio de ataque ou de defesa (prova), ou
mesmo de um recurso, que tenha resultado frustrado (§§ 96 e 97, I), como por exemplo: as
custas produzidas pela inatividade do processo em determinado termo ou prazo ou por
adiamento culpavel (§§ 95, 238, III e 344) ou pela oposi¢ao infundada num litigio entre

pretendentes de um direito (§ 75, item )10,

Mais uma vez incide o critério da causalidade, higienizando a conduta das partes no processo
e irradiando uma constante relagdao de responsabilidade financeira das partes com o destino

que o processo tomara.

Analisados os casos acima, que ndo exaurem varias outras hipoteses na Z.P.O em que a
causalidade se revela, vejamos alguma posi¢des doutrindrias sobre quais opgdes teria o

sistema alemao adotado para distribuir a responsabilizacdo das despesas processuais.

Lucio Grassi de Gouveia afirma que, por ndo explicar todas as situagdes ocorridas no

processo, ndo se pode concluir que a Z.P.O tenha adotado de maneira absoluta o critério da

105 Goldschmidt, ob. cit., pag. 257.
106 Goldschmidt, ob. cit., pag. 257.
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sucumbéncia, “podendo se falar em causalidade na responsabilidade pelas despesas

: 9910
processuais”™'"’.

Para Pajardi, a aparente rigidez do sistema alemao demonstra que, na verdade, a sucumbéncia
¢ um conceito confortavel, escondendo dentre de si o principio da causalidade, fundado na
presuncao absoluta da culpa do sucumbente, por ndo ter observado de forma espontanea o

direito substancial108.

Kisch, por sua vez, resume a sistematica adotada pelo processo alemdo nos seguintes termos:
“A admissao do Veranlassungprinzip; a negagao a qualquer predominancia de ordem

- , - . 5100
subjetiva e conseqiientemente a plena aceitacdo do carater objetivo” .

Concluimos entdo que o sistema alemdo, apesar da ado¢ao de uma regra geral baseada na
sucumbéncia, § 91 da Z.P.O, agasalha o principio da causalidade, como uma forma de

solucionar diversas excegdes para as quais a regra geral nao oferece qualquer respostas.

9.4. O Direito Espanhol:

O sistema de responsabilizacdo de despesas processuais no direito espanhol parte do
pressuposto de que todos os gastos gerais derivados da constru¢cao e manutencao dos edificios
judiciais, das oficinas e o salario de todos os funcionarios do Poder Judiciario sdo arcados

pelo Estado, que os admite como um pressuposto geral da administragio da justica' .

Contudo, as despesas causadas pela atividade processual, que as partes despendem para fins
de remuneragdo de seus defensores, ¢ ainda, os gastos com testemunhas e peritos, estas sim

sao levadas em consideragao pela Ley de Enjuiciamiento Civil (L.E.C).

A matéria se encontra regulada nos art. 241 a 246 (taxacdo de custas), 394 a 398 (condenagao
de custas) e em outros dispositivos dispersos na L.E.C, como os arts. 506, 583, 818.2, entre
outros, situacdo esta alvo de critica por Gonzales Granda, que reclama a unificacdo dos

dispositivos em apenas um titulo, capitulo ou se¢do, argumentando que se facilitaria a busca e

107 Gouveia, Lucio Grassi de, ob. cit., pag. 107.
108 pajardi, Apud Lucio Grassi de, ob. cit., pag. 108.
109 Kisch. W. Apud José de Moura Rocha, ob. cit., pag. 211.

110 [ jafio y Gonzalez, Fernando Gomes de, Derecho Processal Civil, vol. 2, Oviedo, Editoral Forum, 2002,
pag. 956.
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localizagdo das regras, e a propria atividade de interpretacao e aplicacdo, evitando-se decisoes

. o~ . 111
contraditdrias e omissdes por parte dos julgadores” .

Para a L.E.C estdo abrangidas nas despesas processuais, que podem ser alvo de condenagao
de uma das partes: a) honorarios advocaticios, b) despesas com publicagdes de editais, c)
depositos necessarios a apresentagdo de recursos, d) honorarios de peritos ou terceiros que
tenham que intervir no processo, €) copias, certificados, notas, testemunhos e producdo de
documentos na forma da lei e f) as custas processuais (derechos arancelarios) sobre os quais

a lei exige adiantamento pelas partes.

A decisdo que resolve a condenacdo de custas ¢ chamada de imposicion de costas e depende
de pedido expresso da parte, sob pena de se considerar que o juiz esteja ultrapassando os
limites da lide''?, diferentemente do exemplo brasileiro, onde a consolidada jurisprudéncia

dos Tribunais entende se tratar de um pedido implicito'".

A evolugdo dos sistema espanhol aglutina os mesmos caminhos que a propria teoria da
responsabilizacdo pelas despesas processuais trilhou ao longo do tempo, evoluindo da nogao
primeira de que as custas tinham carater de pena, através do qual o vencido deveria indenizar
o vencedor pelos prejuizos ocasionados pelo processo (Leyes 8 y 9° Del Titulo XXII de La
partida 111, Titulo 23, Libro V'y Titulo 19 del Libro XI de La novissima Recopilacion — regras
hoje superadas); carater de pena pelos prejuizos causados com a atitude dolosa ou culposa do
vencido que recorria ao processo para perseguir um direito que lhe era contrario (chamado de
el criterio de la temeridad, ainda hoje aplicavel a determinados casos sob os beneficios da
justica gratuita) e, um critério objetivo de impor ao vencido a obrigacdo do pagamento das
custas, independente de sua conduta culposa ou ndo, como uma forma de reconhecer ao

vencedor a reposi¢do de seu direito em sua integridade.

111 Granda, Gonzales, Apud Fernando Gomes de Liafio y Gonzélez, ob. cit., pag. 956.

112 Sobre a necessidade de pedido da parte para que o juiz possa determinar a condenagédo de outra ao
pagamento das custas processuais, Liaflo Gonzales explica: “Para que se proceda La imposicion de costas es
necesaria La peticién de parte ya que el Juez o Tribunal no puede conceder mas de lo pedido por parte so
pena de caer en incongruencia” Liafio y Gonzalez, Fernando Gomes de, ob. cit., pag. 958.

113 “pROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-
C, DO CPC. HONORARIOS ADVOCATICIOS. SUCUMBENCIA RECIPROCA. ACORDAO TRANSITADO
EM JULGADO OMISSO QUANTO AOS HONORARIOS DE SUCUMBENCIA. AJUIZAMENTO DE ACAO
PROPRIA. INADMISSIBILIDADE. OFENSA A COISA JULGADA. 1. A condenagio nas verbas de
sucumbéncia decorre do fato objetivo da derrota no processo, cabendo ao juiz condenar, de oficio, a parte
vencida, independentemente de provocacdo expressa do autor, porquanto trata-se de pedido implicito, cujo
exame decorre da lei processual civil. (...) 8. Recurso especial desprovido. Acdrddo submetido ao regime do art.
543-C do CPC e da Resolugdo STJ 08/2008” (Superior Tribunal de Justica, Resp 886.178/RS, Rel. Ministro
Luiz Fux, Corte Especial, julgado em 02/12/2009, DJe 25/02/2010).
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Liafio y Gonzalez explica que este Ultimo sistema objetivo admite variantes e que, frente ao
critério de vencimento absoluto, surge o que o autor qualifica de “el criterio mas aceptable
del vencimiento atenuado segun el cual el Juez puede dejar de imponer las costas al vencido

. . . . .7 114
cuando estime que existe razones para La no imposicion” .

Trata-se entdo de um sistema de imposi¢do da condenagdo das despesas processuais a parte
vencida, quando hé expresso requerimento da parte vencedora, observado contudo o critério
da causalidade, sustentado na Espanha por Vazquez Sotelo, e que, segundo Fuentes Soriano,
“supone la condena al pago de las costas al litigante que, con su conducta hubiera dado

, 115
lugar al proceso y con él, a los gastos que genera” .

Para Flors Maties, a obrigagdo ao pagamento das despesas processuais possui carater
eminentemente processual, acessdria, pois que surge como uma conseqiiéncia da resolugao

judicial, gerando assim um direito de crédito em favor da parte vencedora''®.

A regra geral de distribui¢do da carga financeira do processo na L.E.C se encontra

disciplinada em seu art. 394, disposto nos seguintes termos:
“394. Condena en las costas de la primera instancia — 1. En los procesos declarativos,
las costas de la primera instancia se impondran a la parte que haya visto rechazadas
todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone, que el caso
presenta serias dudas de hecho o de derecho. Para apreciar, a efectos de condena de
costas, que el caso era juridicamente dudoso se tendra en cuenta la jurisprudencia
recaida en casos similares”.

Como se V€, o processo espanhol adota um critério basico e objetivo de responsabilizacao das

despesas processuais (2 parte que tenha tido rechacada todas as suas pretensdes — o vencido).

Porém, no mesmo comando, dar-se ao julgador capacidade discricionaria para, de forma
fundamentada, carrear as despesas a outra parte (quando o caso apresente sérias duvidas de
fato ou de direito — por 6bvio, ao vencedor), observando sempre a jurisprudéncia de casos

similares.

Identificamos na regra o critério da sucumbéncia e a discricionariedade fundada na
causalidade, quando o julgador entender que a parte ndo tinha causa para litigar, ou, nos

termos da lei, identifique sérias duvidas, pela qual a acao foi proposta ou defendida.

114 Liafio y Gonzélez, Fernando Gomes de, ob. cit., pag. 960.
115 Soriano, Fuentes, Apud Liafio y Gonzalez, Fernando Gomes de, ob. cit., pag. 960.
116 Maties, Flores, Apud Liafio y Gonzalez, Fernando Gomes de, ob. cit., pag. 961.
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No caso de desisténcia a causalidade também da o tom, pois que, segundo o disposto no art.
396 da L.E.C, todas as custas ficardo a cargo do autor desistente, quando o réu ndo anuir com
a desisténcia. Anuindo, diz o item 2 do comando, ndo se atribuird as custas a qualquer uma

das partes.

Tratando-se de custas em recursos de apelagdo e extraordindrio por infracdo processual e
cassagao (art. 398), aplica-se a mesma regra das custas para a primeira instancia e, em caso de
acolhimento total ou parcial dos recursos, da mesma forma como se deu com a desisténcia

anuida, nenhuma das partes serd condenada.

Para ambas as situagdes acima, de ndo imposi¢do de custas a nenhuma das partes, entendemos
que se trata da inexisténcia no ordenamento espanhol do direito ao reembolso das custas e ndo
uma regra de isencdo legal, pois que estas, assim como na experiéncia brasileira (art. 19 do

CPC) devem ser antecipadamente providas pelas partes, nos termos do art. 241 da L.E.C'"".

E em relacdo ao vencimento parcial das pretensdes (ou decaimento reciproco), estabelece o
item 2 do art. 394 que cada uma das partes arcara com o pagamento das custas que causou e

as demais pela metade, salvo se uma delas for considerada como litigante de ma-fé.

Quanto ao pagamento das custas no processo de execucdo de quantias em dinheiro, estas
devem ser arcadas pelo devedor, mesmo que este cumpra a obrigacdo quando vier ao processo

(art. 583).

Tal disposicao, de cunho eminentemente sucumbencial, contudo, prevé uma excecdo, para
quando o devedor alegar e provar que restou impedido de cumprir a obrigagdo antes que o
credor promovesse a execuc¢do, o que se daria, por exemplo, caso o devedor lograsse éxito em
provar que o credor, sem razdo, negou-se a receber o que lhe era devido, fundando-se a regra,

\ . A . oy . . ]]
a evidéncia, no critério da causalidade 8

Por todo o visto, identificamos no processo espanhol a regra geral da sucumbéncia, porém
aliada a uma ferramenta discriciondria ao julgador, de grande amplitude para a imputagdo da

responsabilidade das despesas em vista de outros fatores, como a provocag¢do do processo

117 grt. 241. Pago de las costas y gastos del proceso - 1. Salvo lo dispuesto en La Ley de Asisténcia Juridica
Gratuita, cada parte pagard los gastos y costas del proceso causados a su instancia a medida que se vayam
produciendo.

118 Ljafio y Gonzalez explica que: En el proceso de ejecucién dineraria dispone el art. 583. L.E.Cv. que,
aunque pague el deudor en el acto del requerimiento, serdn de cargo del deudor todas las costas causadas,
salvo que justifique que, por causa que no Le sea imputable, no pudo efectuar el pago antes de que el
acreedor promoviera La ejecucién” Liafio y Gonzalez, Fernando Gomes de, ob. cit., pag. 961.
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para fins duvidosos, o que interpretamos como uma manifesta validacdo ao critério da

causalidade.

9.5. O Direito Italiano:

No berco da teoria da sucumbéncia, a solugdo acerca da distribui¢do das despesas processuais
em definitivo entre as partes, se revela, nos dizeres de Mandrioli'”®, como um “orientamento
di massima desumibile, con absoluta evidenza, dai postulati fondamentali in tema

giurisdizionale”

Consagrando o principio chiovendiano de que “la necessita di ricorrer al giudice non deve
tornare a danno di chi ha ragione”, o art. 91 do Cddigo de Processo Civil Italiano adota o
critério objetivo da derrota para impor a carga financeira em definitivo a uma das partes,
assim disposto:
Art. 91 — (condenagdo aos gatos). O juiz com a sentenga que chega o processo perante
ele, condena a parte sucumbente ao reembolso dos gastos a favor da outra parte e
liquida acumulando com os honorarios da defesa. Providéncia igual emite na sua
sentenca o juiz que regulariza a competéncia.
De pronto, importante destacarmos algumas distingdes elaboradas pela doutrina italiana, ndo
identificadas nos outros sistemas adotados pelos ordenamentos analisados no presente

trabalho.

Como se vé, a primeira parte do art. 91 estabelece o critério objetivo da derrota para impor a
obrigagdo de reembolso dos gastos processuais, incluindo os honorarios advocaticios. A
segunda parte do comando diz que a decisdo sobre os gastos também se darda quando o juiz
resolver uma exce¢do de incompeténcia, ou seja, solucionando determinadas questdes

processuais, sem que estas acarretem o encerramento do Pprocesso.

Eis entdo a primeira peculiaridade do sistema italiano. A responsabilidade pelo pagamento
das despesas processuais sera declarada pelo juiz, ndo somente quando o julgamento do

mérito da agdo, mas também quando da resolugdo de determinados questdes processuais.

Montesano explica que “ai fini del regolamento delle spese processuali, la soccombenza puo

essere determinata non soltanto da ragioni di merito, ma anche da ragioni di ordine

119 Mandrioli, Crisanto, Corso di Diritto Processuale Civile, vol. I, Torino, Giappichelli Editore, 2000, pag.
199/200.
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processuale, non richiedendo ['art. 91 una decisione che attenga (espere) al merito, bensi una
pronuncia che chiuda (encerre) il processo davanti al giudice adito (colocado a frente do juiz

. 12
acionado)”'?’.

Similar pronunciamento deve se dar quando o Tribunal determina a devolucao do processo ao
juiz de primeiro grau, como por exemplo, quando declarada a nulidade da sentenca (art. 161),

como disciplinado no art. 354 do Codigo de Processo Civil Italiano'*'.

A obrigatoriedade imposta na lei, de que haja uma declaragdo judicial quanto a
responsabilidade das despesas em relagdo ao rito, independentemente de se obter uma
sentenga de mérito, faz com que identifiquemos outra peculiaridade do sistema, no que se

refere a elaboragdo de uma disting@o entre sucumbéncia prdtica e sucumbéncia feorica.

A sucumbéncia pratica, diz Montesano, se dad em relacdo a rejeicao da pretensdo formulada
em juizo pela parte, ou parcela desse pedido. Ja a sucumbéncia teorica diz respeito a uma
questdo preliminar de mérito ou de rito, que seja resolvida na sentenca. O autor nos
exemplifica o caso de um réu que, apesar de ter sido derrotado numa excecdo de
incompeténcia e numa preliminar de prescri¢ao por ele argiiidas (vitéria do autor), sagrou-se
vitorioso no mérito da acdo, quando a pretensao do autor restou integralmente rejeitada. Neste
caso, explica Montesano, o réu nao sera condenado ao pagamento das despesas, pois se trata

A ros 122
apenas de uma sucumbéncia tedrica .

Entendemos, todavia, que esta sucumbéncia tedrica somente se daria quando as questdes de
rito e de mérito fossem solucionadas de uma s6 vez pela sentenca. Do contrario, inexistindo a
solugdo do mérito e tendo o juiz resolvido a questdo processual isoladamente, como no
exemplo da exce¢do de incompeténcia referida no art. 91 do Cddigo de Processo Civil

Italiano, haveria de se impor a condenacao ao sucumbente.

Montesano ainda nos coloca a par de posicionamento da jurisprudéncia italiana, que
demonstra o qudo visceral ¢ a adogdo do critério da sucumbéncia naquele pais. Trata-se da
chamada soccombenza c.d. virtuale. Esta se d4 quando o processo se conclui por uma
sentenca que ndo se pronuncia sobre o mérito do pedido, mas pela declaragdo de

inadmissibilidade ou improcedibilidade da agdo. Neste caso, os Tribunais Italianos entendem

120 Montesano, Luigi, Trattato di diritto processuale civile, vl. 1, Mildo, Casa Editrice Dott. Antonio Milani,
2001, pag. 576.

121 “(..) tale dovendosi considerate anche la pronuncia con cui il giudice d'appello rimette le parti davanti al

primo giudice per ragioni di giurisdizione ai sensi dell'art. 354 c.p.c” Montesano, Luigi, ob. cit., pdg. 576
122 Montesano, Luigi, ob. cit., pag. 576.
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que o juiz deve distribuir as despesas aplicando o critério da sucumbéncia virtual ou seja,
considerando, de maneira abstrata, as possibilidades de éxito da pretensdo do autor, caso o

. . . 12
processo fosse meritoriamente julgado'>.

A idéia assusta e se opde a propria nogdo chiovendiana de que a responsabilidade pelas
despesas possuem natureza eminentemente processual. A titulo de exemplo, poderiamos
imaginar uma a¢do de cobranga, onde o autor ndo atendesse uma ordem judicial de emenda da
inicial, referente a uma irregularidade processual denunciada pelo réu, e que tal irregularidade

viesse a gerar a resolucdo do feito sem julgamento do mérito.

Na regra da sucumbéncia virtual italiana, caberia ao juiz, ao definir a responsabilidade das
despesas processuais, proceder uma analise quanto a possibilidade de éxito do autor, caso a
irregularidade processual inexistisse e, em caso de entender pela probabilidade de sucesso do

pleito inaugural, ndo condenasse o autor nas carga financeira do processo.

O proprio Montesano critica a posi¢do jurisprudencial italiana, afirmando que “quando il
processo si conclude in rito, la liquidazione delle spese deve avvenire non in base al principio
di soccombenza virtuale, bensi tenendo conto della soccombenza reale dell attore sulla
questione di rito, in applicazione del primo comma dell art. 91 c.p.c. che fa riferimento alla

: 124
sentenza di regolamento della competenza™ .

Apesar dos Tribunais italianos criarem a regra da sucumbéncia virtual, cuja critica de
Montesano endossamos, a doutrina naquele pais nao fala em qualquer natureza punitiva,
muito menos indenizatdéria do instituto. Mandrioli justifica a obrigagdo no pagamento das
despesas, ndo pela eventual constatagdo de um comportamento ilicito, mas como uma
conseqiiéncia objetiva da sucumbéncia, que funciona como um estimulo do senso de auto-

. . . o e o 12
responsabilidade no momento em que se decide agir ou resistir em juizo'*’.

Mas o critério da sucumbéncia, como se da nos demais ordenamentos antes estudados, deixa
de responder a diversas situagdes postas no processo. Dobrando-se a complexidade da

questdo, Mandrioli argumenta que ndo ¢ tdo facil e evidente a aplicacdo do critério da

123 “Secondo consolidato orientamento della giurisprudenza, quando il processo si conclude con sentenza
che non pronuncia sulla fondatezza od infondatezza della domanda, ma in rito con pronuncia di
inammissibilita o di improcedibilita od anche con sentenza di cessazione della materia della contendente (su
cui v. i paragrafi 454 e 554), il giudice, secondo un consolidato orientamento della giurisprudenza, deve
provvedere alla liquidazione delle spese facendo applicazione del criterio della soccombenza c.d. virtuale, in
base ad un giudizio deliberativo circa I'astratta fondatezza o non della domanda, cioé sull’esito della lite ove
il processo si fosse concluso con I'attribuzione dei torti e delle ragioni” Montesano, Luigi, ob. cit., pag. 581.
124 Montesano, Luigi, ob. cit., pag. 581.

125 Manderioli, Crisanto, ob. cit., pag. 201.
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sucumbéncia quando o proprio processo seria inevitavel, para se obter um legitimo e

. ~ ~ ST )
determinado resultado, como nas a¢des de estado de pessoas, ou mesmo agdes divisorias'*.

O autor relativa a questdo, afirmando que em casos como tais, a jurisprudéncia italiana da
especial relevo ao fato do pedido ser ou ndo contestado pela outra parte, sendo tal critério

suficiente, em seu entender, para a aplicagdo do critério da sucumbéncia.

Mas ¢ na analise do art. 92 do Cddigo de Processo Civil Italiano, tratando das despesas com
atos excessivos ou supérfluos, desonestos ou desleais e ainda quanto a sucumbéncia
reciproca, que Mandrioli admite outros critérios invalidadores da sucumbéncia. Eis o disposto
no artigo:
Art. 92 — (Condenagdo aos gatos por atos tnicos. Compensagdo dos gastos). O juiz,
ao pronunciar a condenagdo da qual o artigo precedente pode excluir a repeticdo das
despesas sustentadas da parte vencedora, se as retém excessivos ou supérfluos, ¢
pode, independente da sucumbéncia, condenar uma parte ao reembolso dos gastos,
ndo repetiveis, que, para transgressdo ao dever dos quais o artigo 88 essa causou a
outra parte. Se a sucumbéncia foi reciproca ou concorrem a outros motivos justos, o
juiz pode compensar parcialmente ou por inteiro, as despesas entre as partes.
Para o autor, ndo sendo a sucumbéncia uma regra aplicada no inaugurar do processo, € sim
encontrada na oportuna resolu¢ao do feito, seria ldgico que surgissem excegdes, para
situagdes em que a regra geral, de carrear ao vencido todas as despesas, possa parecer injusta

ou inoportuna.

E com base nestas, por ele chamadas de “eventualidades”, a lei deu ao juiz o poder de reduzir
a reparticdo ou até mesmo compensar as despesas entre as partes, ndo somente nos casos
disciplinados na primeira parte do art. 92, mas também quando identificar “justo motivo” para

fazé-lo.

Sobre a questdo, Mandriole reconhece que o critério posto na lei € de carater discriciondrio, e
que na pratica, fincando sua base argumentativa num senso de justi¢a, o juiz podera distribuir
a responsabilidade por diversas maneiras. O autor entdo diz que na busca desse “justo
motivo”, o juiz devera ter em conta o comportamento processual das partes, com relagdo a

necessidade ou nao do processo.

Mandrioli entdo cita um exemplo em que uma parte houvesse provocado a jurisdigdo sem

expor objetivamente sua necessidade, ou seja, sem interpelar previamente a outra parte (o que

126 Mandrioli, Crisanto, ob. cit., pag. 201.
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o autor qualifica como “secondo una buona prassi’). O réu, por sua vez, se defende
afirmando que ndo cumpriu a obrigacdo por simples esquecimento, e quando vem a juizo, ndo
se contrapoem ao pedido do autor. Neste caso, segundo Mandrioli, ndo seria justo que o réu
arcasse com as despesas do processo pois, apesar de vitoriosa, a parte autora teria sido

manifestamente precipitada.

[lustrando outra situagdo, relata a hipotese em que, da mesma forma nao lhe pareceria justo
impor por inteiro a carga financeira do processo a parte sucumbente. Quando a controvérsia
ser decidida na lide, em particular, se referir a uma questdo conflituosa na jurisprudéncia,
razdo pela qual dificilmente se evitaria o ajuizamento e, até mesmo, a resisténcia da agao.
Mandriole ainda argumenta que, em determinadas situagdes de relevo social e moral, a regra

da sucumbéncia pura e simples ndo se apresentaria justa, como nas acdes trabalhistas.

Conclui entdo Mandrioli, fiel a corrente por ele defendida que, se por um lado o juiz pode
atenuar, ou até mesmo impor ao vencedor a responsabilizacdo das despesas processuais
quando identificar no caso “justo motivo”, por outro, o critério da sucumbéncia se apresenta
como uma rigorosa regra, revelando o proprio fundamento juridico da responsabilizacao dos

127
gastos .

Este ndo ¢ o pensamento de Pajardi. Para ele, ao admitir os “justos motivos” de compensacao,
o sistema italiano estaria abrindo uma brecha no principio da sucumbéncia, “aparentemente
contida no art. 91 do CPC”'*®. Considera também que a falta de indicagio pela lei de quais
critérios permitiriam a aplicagdo da excecdo a regra, remetendo a prudente discricionariedade

do juiz, estaria se transformando a propria exce¢ao na regra.

Pajardi entdo aponta, ao destacar outros casos no CPC italiano em que a sucumbéncia se
apresenta totalmente invalida (conciliagdo das partes, rentncia e processo de execu¢do), que o

verdadeiro principio retor da condenacao das despesas € a causalidade.

Salvatore Satta, segundo Lucio Grassi de Gouveia, possui posi¢do mais moderada. Para o
autor, existem no sistema italiano regras de limitacdo a aplicacdo da sucumbéncia, nos casos
em que a parte sucumbente ndo tenha dado, com o seu comportamento, causa a0 processo ou

ao cumprimento de atos processuais exigidos pela parte vencedora.

127 Mandrioli, Crisanto, ob. cit., pag. 202/203.
128 pajardi, Piero, Apud Lucio Grassi de Gouveia, ob. cit., pag. 95.
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Cita entdo o caso ja posto por Mandrioli, quando o resultado aspirado pela parte vencedora
ndo seria atingido, sendo por meio do ajuizamento de uma acdo, e conseqiientemente, ao

. ~ . . ~ 12
vencido ndo possa ser imputada a causa de instaura¢io do processo'”.

Para Satta, esta seria uma evidente situacdo em que o critério da sucumbéncia ndo opera,
dando vez as regras da causalidade, mas que o sistema italiano optou pela construcdo da
obrigagdo do reembolso das despesas processuais sob o critério objetivo do risco, e, por

oA s .. 1
conseqiiéncia, com base no fato objetivo da derrota'*’.

9.6. O Direito Portugués:

O sistema portugués de responsabilizacdo das despesas processuais, regulado no vigente
Cddigo de Processo Civil (Decreto-lei 44.129/61), diferentemente de todos os sistemas acima
estudados, inclui o critério da causalidade, de maneira expressa, como norteador da
distribuicao da carga financeira processual. Intitulado de “Regra geral em matéria de custas”,
assim dispde o art. 446:
1. A decisdo que julgue a acgdo ou algum dos seus incidentes ou recursos condenara
em custas a parte que a elas houver dado causa ou, ndo havendo vencimento da acg@o,
quem do processo tirou proveito. 2. Entende-se que da causa as custas do processo a
parte vencida, na proporgdo em que o for.
De inicio destacamos que anteriormente, no sistema processual portugués, dentre as despesas
que compunham a carga financeira do processo ndo se incluiam, de maneira generalizada, os

£ s 131
honorarios advocaticios 3 .

A hipotese era restrita ao caso da verificagdo de litigdncia de ma-fé, quando o litigante
temerario seria condenado, condicionada a formulagdo de um pedido, ao pagamento de multa
e indenizacdo em favor da parte contraria (art. 456), incluindo-se nesta o reembolso das
despesas processuais e honorarios advocaticios (art. 457). Eis o teor dos comandos em tela,

cuja redagdo permanece inalterada:

129 Sobre a questdo, Grassi cita o exemplo segundo qual o autor invoca usucapido com fundamento no
direito de propriedade sobre determinado terreno e o anterior proprietario, réu na ac¢do, ndo tenha
contestado o pedido inicial. Aqui, a prescri¢cdo aquisitiva somente se daria com a sentenca, ndo podendo se
atribuir ao réu a causa do processo” Gouveia, Lucio Grassi de, ob. cit., pag. 102.

130 Satta, Salvatore, Apud Lucio Grassi de Gouveia, ob. cit., pag. 101.

131 Neste sentido Moura Rocha afirma: “Custas, multa e indenizagdo, e secundariamente honorarios de
advogado em situacdes especialissimas, sdo constantes da sistematica processual portuguesa”. Rocha, José
de Moura, ob. cit.,, pag. 194.
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Artigo 456.° (Responsabilidade no caso de ma fé - Nogdo de ma fé)
1. Tendo litigado de ma fé, a parte sera condenada em multa e numa indemnizagdo a

parte contraria, se esta a pedir.

Artigo 457.° (Contetido da indemnizagdo) 1. A indemnizag¢do pode consistir: a) No
reembolso das despesas a que a ma fé do litigante tenha obrigado a parte contraria,
incluindo os honorarios dos mandatarios ou técnicos;
Tal restri¢do encerrou-se com a edicdo do Decreto-Lei 34/2008, que fez inserir o art. 447-D
no CPC Luso, regulando as “Custas de Parte” e assim dispondo em seu item 2, aliena “d”:
Sem prejuizo do disposto no n° 4, as custas da parte vencedora sdo suportadas pela
parte vencida, na propor¢do de seu decaimento e nos termos previsto no Regulamento
das Custas Processuais. 2. Compreendem-se nas custas de parte, designadamente, as
seguintes despesas: a) As taxas de justica pagas; b) Os encargos efectivamente
suportados pela parte; ¢) As remuneragdes pagas ao agente de execugdo e as despesas
por este efectuadas; d) Os honorarios do mandatario e as despesas por este efectuadas.
Com a inclusdo do art. 447-D, o sistema Portugués se assemelhou aos demais sistemas
analisados, onde os honorarios advocaticios estao incluidos na carga financeira do processo, a

ser imputada a uma das partes.

Voltando a analise do art. 446, a simples leitura de seu item 1 ja revela a opcao do legislador
Portugués em adotar um critério basico para a definicao da responsabilidade das despesas, que
sera o da sucumbéncia (Entende-se que da causa as custas do processo a parte vencida), mas
sob as diretrizes da causalidade. Em outros termos, acima da condi¢do de vencedor ou
vencido, aquele que foi responsavel pela desnecessaria instauragdao da lide devera arcar com

0s gastos processuais.

A diretriz da causalidade, além de expressamente prevista no art. 446, pode ser identificada
em diversos outros comandos do Codigo de Processo Civil Portugués, sendo vejamos.

Inicialmente citamos o art. 662:

1. O facto de ndo ser exigivel, no momento em que a ac¢do foi proposta, ndo impede
que se conheca da existéncia da obrigacdo, desde que o réu a conteste, nem que este
seja condenado a satisfazer a prestagdo no momento proprio. 2. Se ndo houver litigio
relativamente & existéncia da obrigacdo, observar-se-4 o seguinte: a) O réu ¢é
condenado a satisfazer a prestagdo ainda que a obrigacdo se venca no decurso da
causa ou em data posterior a sentenga, mas sem prejuizo do prazo neste ultimo caso;
b) Quando a inexigibilidade derive da falta de interpelag@o ou do facto de nédo ter sido

pedido o pagamento no domicilio do devedor, a divida considera-se vencida desde a
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citacdo. 3. Nos casos das alineas a) ¢ b) do niimero anterior, o autor ¢ condenado nas
custas e a satisfazer os honorarios do advogado do réu.
No comando, definem-se as regras relativas ao “Julgamento no caso de inexigibilidade da
obrigacdo”, segundo as quais o autor sera condenado nas custas e a satisfazer os honorarios
do advogado do réu, se a) ndo houver litigio relativamente a existéncia da obrigagdo e b) a
inexigibilidade derivar da falta de interpelacio ou do facto de ndo ter sido pedido o

pagamento no domicilio do devedor.

Apesar de ja termos exemplificado o caso quando expusemos a problematica da causalidade,
entendemos necessaria a revisitagdo da hipotese legal, a fim de identificarmos a que nivel de
aprofundamento o legislador desceu, objetivando a mais justa e ampla distribuicao dos

encargos financeiros do processo.

A regra em estudo regula a seguinte situagdo: Quando o autor demandar o cumprimento de
uma obrigac¢do, inexigivel no momento da propositura da a¢do, e ndo houver litigio quanto a
sua existéncia (o que implica no reconhecimento juridico do pedido pelo réu), declarar-se-a
em favor do demandante a existéncia da obrigagdo perseguida. Tal declaragdao, com todas as
vantagens e implicagdes que uma sentenga judicial gerara, coloca-o ao nivel de vencedor da

demanda, porém impord a esse mesmo autor triunfante a responsabilizacdo das despesas

processuais.

Tal imposigado, pelo critério da causalidade, legitima-se pois o autor foi o responsavel pela
desnecessaria instauracdo da lide, aqui revelada pela sua conduta pré-processual de nao ter
perseguido o cumprimento da obrigagdo, num primeiro momento, pela via extrajudicial, ou
por ter precipitadamente provocado a jurisdicdo para obter o cumprimento do que se venceria

no curso do Processo.

O critério da causalidade também se verifica pelo disposto no art. 449, intitulado
“Responsabilidade do autor pelas custas”. De forma expressa, dispde em seu item 1 que
“Quando o réu ndo tenha dado causa a ac¢ao e a nao conteste, sdo as custas pagas pelo autor”.
Importante frisar que, o critério de vencido ou vencedor, como também observado no art. 662,
da vez a causalidade, consagrando-se esta como regra maior da responsabilizacdo das partes

pelas despesas processuais.

€6 A

No item 2 do art. 449, em suas alineas “a” a “e”, estdo reguladas as hipoteses em que o réu

nao tera dado causa a acao, sendo vejamos.

2. Entende-se que o réu nio deu causa a acgdo:
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a) Quando o autor se proponha exercer um mero direito potestativo, que ndo tenha

origem em qualquer facto ilicito praticado pelo réu;

b) Quando a obrigacdo do réu so6 se vencer com a citagdo ou depois de proposta a
acg¢ao;

¢) Quando o autor, munido de um titulo com manifesta for¢ca executiva, recorra ao

processo de declaragdo.

d) Quando o autor, podendo propor acgdo declarativa especial para cumprimento de
obrigacdes pecuniarias, recorrer ao processo de injungdo ou a outros analogos

previstos por lei, opte pelo recurso ao processo de declaragéo;

e) Quando o autor, podendo de logo interpor o recurso de revisdo, use sem

necessidade do processo de declaragao.

Em nota ao artigo citado, Wanda Ferraz de Brito e Duarte Romeira de Mesquita citam os

comentarios de Alberto dos Reis, que identifica na conduta do réu uma expressao subjetiva e

outra objetiva, a revelarem quando seria deste a responsabilidade pela indevida instauracdo da

lide:

“O réu da causa a ac¢do sempre que haja nexo de causalidade entre ele e a acgdo, ou
esse nexo tenha expressdo subjectiva, no sentido de que o réu teve comportamento
contrario a ordem publica, ou tenha expressdo objectiva, no sentido de que se

materializou no réu o facto de que a ac¢do emerge”'*%.

Outro comando consagrador da causalidade na imputacdo das despesas do processo € o art.

663 do CPC, a regular a “Atendibilidade dos factos juridicos supervenientes”, assim disposto:

1. Sem prejuizo das restricdes estabelecidas noutras disposicdes legais,
nomeadamente quanto as condi¢des em que pode ser alterada a causa de pedir, deve a
sentenga tomar em consideragdo os factos constitutivos, modificativos ou extintivos
do direito que se produzam posteriormente a proposi¢do da ac¢do, de modo que a

decisdo corresponda a situagdo existente no momento do encerramento da discussao.

2. S6 sdo, porém, atendiveis os factos que, segundo o direito substantivo aplicavel,

tenham influéncia sobre a existéncia ou conteido da relagdo controvertida.

3. A circunstancia de o facto juridico relevante ter nascido ou se haver extinguido no
decurso do processo ¢ levada em conta para o efeito da condenacdo em custas, de

acordo com o disposto no art. 450°.

132 Alberto dos Reis, apud Ferraz de Brito, Wanda e Romeira de Mesquita, Duarte, Céddigo de Processo
Civil anotado, 18a Edicdo, Coimbra, Almedina, 2009, pag. 403.
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Referido comando, regulando o relacionamento do processo com fatos supervenientes
produzidos ap6s a propositura da ag¢do, determina em seu item 3 que a superveniéncia deve

ser levada em conta para efeito da condenagdo das custas, remetendo o intérprete ao art. 450.

De logo, merece destaque o fato de que o Codigo de Ritos Brasileiro, da mesma forma,
determina que os fatos supervenientes devem ser considerados pelo julgador quando do
proferimento da sentenca. Contudo, a lei nacional deixa em aberto qualquer disciplinamento
quanto ao pagamento das custas do processo em casos tais, o que gerara, como melhor
veremos adiante, um inconveniente casuismo para a solucdo da questdo pelos Tribunais

patrios.

O art. 450, por sua vez, intitulado de “Reparticdo de custas”, reza e seu item 1 que as custas
serdo repartidas igualmente entre as partes, quando a demanda, que era fundada no momento
em que foi intentada, deixa de ser por circunstancias supervenientes nao imputaveis aos

litigantes.

Adiante, em seu item 2, o art. 450 disciplina quando ndo s3o imputaveis as partes as

alteragdes de circunstancias:
2 - Considera-se que ocorreu uma alteragdo das circunstdncias ndo imputavel as
partes quando: a) A pretensdo do autor ou requerido ou oposicao do réu ou requerente
se houverem fundado em disposi¢ao legal entretanto alterada ou revogada; b) Quando
ocorra uma reversdo de jurisprudéncia constante em que se haja fundado a pretensdo
do autor ou requerente ou oposi¢cdo do réu ou requerido; ¢) Quando ocorra, no
decurso do processo, prescri¢ao ou amnistia; d) Quando, em processo de execugdo, o
patrimoénio que serviria de garantia aos credores se tiver dissipado por facto nao
imputavel ao executado; e) Quando se trate de accdo tendente a satisfacdo de
obrigacdes pecuniarias e venha a ocorrer a declaracdo de insolvéncia do réu ou
executado, desde que, a data da propositura da ac¢do, ndo fosse previsivel para o
autor a referida insolvéncia.

Ou seja, quando ndo se pode imputar a qualquer uma dos litigantes a causa pela extingdo do

feito ocorrida em virtude do fato superveniente, as custas sdo igualmente repartidas entre as

partes, o que se harmoniza com o principio da causalidade, ao mesmo tempo que se rechaga o

critério sucumbencial.

Mais adiante, em seu item 3, o art. 450, que como vimos serve de base para a definicdo da
condenacao das custas nos casos do art. 663, estabelece que nos demais casos, se o feito vier a
ser extinto por inutilidade ou impossibilidade superveniente da lide, as custas serdo arcadas

por quem deu causa a essa impossibilidade ou inutilidade:
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3 - Nos restantes casos de extingdo da instancia por impossibilidade ou inutilidade
superveniente da lide, a responsabilidade pelas custas fica a cargo do autor ou
requerente, salvo se tal impossibilidade ou inutilidade for imputavel ao réu ou
requerido, caso em ¢ este o responsavel pela totalidade das custas.
Evidencia-se o critério da causalidade na fixacdo da responsabilidade das custas devidas no
caso de extingdo do feito por fato superveniente. Se ndo imputdvel as partes as custas serdo
igualmente repartidas. Se imputavel, o responsavel pela impossibilidade ou inutilidade da lide

arcard com a carga financeira do processo.

Trata-se de louvavel sistematica, de que maneira objetiva estabelece os critérios para fins da
responsabilizacdo da carga financeira do processo em casos de extingdo por fatos
supervenientes, afastando juizos de valores impregnados de carga subjetiva, como a
sucumbéncia virtual do processo italiano, ¢ como veremos, também agem os Tribunais

brasileiros.

Adiante, interessante aspecto do Codigo de Processo Civil Portugués se refere a possibilidade
do proprio advogado ser responsabilizado pelo pagamento das despesas processuais, caso nao
sane eventual falta, insuficiéncia ou irregularidade de procuragdo, no prazo assinado pelo juiz,
conforme estabelece o art. 40:
Artigo 40.° (Falta, insuficiéncia e irregularidade do mandato) 1. A falta de procuracéo
e a sua insuficiéncia ou irregularidade podem, em qualquer altura, ser arguidas pela
parte contraria e suscitadas oficiosamente pelo tribunal. 2. O juiz fixa o prazo dentro
do qual deve ser suprida a falta ou corrigido o vicio e ratificado o processado. Findo
este prazo sem que esteja regularizada a situacdo, fica sem efeito tudo o que tiver sido
praticado pelo mandatario, devendo este ser condenado nas custas respectivas e, se
tiver agido culposamente, na indemnizagdo dos prejuizos a que tenha dado causa.
Percebemos ai o critério da causalidade alargando a base de imputacdo da responsabilidade
financeira do processo, em muitos ordenamentos restrita as partes, com fundamento no fato
de que a correta instrumentalizacdo do processo, 0 que passa necessariamente pela
apresentacdo de procuracao regular, compete ao advogado. Reputando-se falha do
profissional a sua falta ou defeito no processo, obriga-se o proprio advogado a indenizar os

prejuizos causados.

Ainda regras de responsabilizacdo pelas despesas processuais, todas com observancia ao

critério da causalidade.
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No que se refere a responsabilidade pelos atos e incidentes supérfluos, ou qualquer ato que
implique no retardamento do processo, deverdo estas ser arcadas por quem as causou, nos
termos do art. 448, inclusive com a possibilidade de responsabilizagdo do funciondrio judicial

ou de terceiro, quando os atos houverem de repetir-se por sua culpa.

Em se tratando de confissdo e desisténcia, as custas serdo pagas pela parte desistente ou
confidente ou, em se estas forem parciais, na propor¢ao a parte que se desistiu o se confessou
(art. 451.1). Enquanto nos casos de transacao (art. 451.2), cada parte arcard com metade das
despesas, salvo haja alguma isencgao legal das partes, caso em que o juiz fixara a propor¢ao a

ser observada.

Por fim, e encerrando nossa andlise do feliz exemplo portugués, na parte final do item 1 do
art. 446 se encontra disciplinada a hipdtese que, ao nosso ver, atende aos processos
necessarios citados por Cahali. Nestes casos, em ndo havendo resisténcia a pretensao
deduzida pelo autor e mais, ndo havendo sucumbimento, como no exemplo tantas vezes
elaborado da agdo de usucapido ndo contestada, arcard com o pagamento das despesas quem

do processo tirou proveito.

Vemos entdo que o sistema portugués adota em sua plenitude o critério da causalidade para
distribui¢do da carga financeira do processo, estabelecendo como regra geral dessa
responsabilizacdo, a premissa segundo a qual, deve pagar as despesas aquele que, como bem
coloca Lucio de Gouveia Grassi, encontra-se “pleiteando sem fundamento, carecendo de

razio no pedido formulado ou exercendo no processo atividade injustificada™*.

133 Gouveia, Lucio Grassi de, ob. cit., pag. 103.



77

10. O caso Brasileiro:

10.1. Analise dos Codigos de Processo Civil Estaduais:

Aproximando o presente trabalho das raizes nacionais e objetivando tragar um panorama
historico-legislativo da evolugdo do tema acerca da responsabilizacdo das despesas
processuais, passamos a analisar as disposi¢des de alguns Coédigos de Processo Civil

Estaduais.

Como destacamos acima, apds a proclamagao da Republica e promulgacdo da Constituicdo de
1891, as matérias referentes a custas, direito processual e organizagdo judiciaria, passaram a
ser de competéncia dos Estados, isso até a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de

1939"**. Vejamos entdo alguns desses diplomas e suas peculiaridades.

10.2. Cédigo de Processo Civil da Bahia:

O Codigo de Processo Civil Baiano, em seu art. 46, dispunha: “A parte vencida
completamente deve ser condenada ao pagamento de tddas as custas do processo, inclusive as

que a outra parte houver provisoriamente satisfeito”'>".

Verifica-se aqui, de pronto, a ado¢do do critério da sucumbéncia, consagrando o ideal
Chiovendiano segundo o qual a administracdo da justica falta ao seu objetivo e compromete a
propria seriedade da funcao Estatal quando a maquina judiciaria operar em prejuizo de quem

tem razao.

Contudo, o § Unico do citado art. 46 exclui da obrigacdo estabelecida em seu caput “as
despesas dos atos simplesmente protelatdrios ou impertinentes, ao critério do juiz e de acordo
com as circunstancias, quando impugnadas pelas parte”. E arremata: “Satisfa-las-a quem tais

atos houver promovido™.

134 Sobre a falta de unidade legislativa, Guido Arzua explica: “Antes de viger o atual Cédigo de Processo (e
aqui o autor se refere ao CPC de 1939), ndo se harmonizavam os magistrados, no tocante a condenagdo do
vencido nos honorarios de advogado do vencedor. Cada unidade da Federagdo mantinha o seu proéprio
corpo de leis processuais e, em que guardassem, as de uma para outra, tracos de nitida semelhanga nas
disposi¢des, deixavam o campo propicio a divergéncias. Arzua, Guido, ob. cit., pag. 68.

135 Rocha, José de Moura, ob. cit., pag. 45.
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O § unico do art. 46 flexibiliza a maxima sucumbencial, superando a premissa protetiva ao
direito do vencedor, responsabilizando as partes pela pratica de determinados atos

“protelatdrios ou impertinentes”, € imputando seus custos aqueles que o promoveram.

Mesmo que de maneira embrionaria, o Codigo de Processo Civil Baiano admite a hipdtese da
condenacdo do vencedor ao pagamento das custas processuais, quando este houver dado

causa a pratica de atos processualmente indesejaveis.

10.3. Cédigo de Processo Civil do Direito Federal (antigo Distrito Federal):

Dispunha o art. 280 do Codigo de Processo Civil do Direito Federal (antigo Distrito Federal):
“A sentenca, ou acorddo, que julgar a agdo, qualquer dos seus incidentes e os recursos,

. . ~ 1
condenara as custas a parte vencida na proporgdo em que o for”'>°,

Mais uma vez salta o critério da sucumbéncia, determinado a responsabilidade do pagamento
das despesas processuais a parte que restou derrotada na acdo, consagrando o carater da

derrota objetiva.

Além da adocdo deste critério, o comando traz consigo a possibilidade da responsabiliza¢ao

reciproca das despesas, uma vez que pagara as custas o vencido “na propor¢do em que o for”.

O art. 285 do citado Cddigo, tratando das custas referentes aos atos “desnecessarios e
supérfluos”, prevé que “Nao serdo contadas, em regra de custas, as dos atos desnecessarios e
supérfluos ao andamento regular do processo, quando com tais atos ndo haja concordado a

parte”.

Neste aspecto, o CPC Distrital ¢ mais timido do que o Baiano. Enquanto o CPC da Bahia
responsabiliza qualquer uma das partes pelo pagamento das despesas desnecessarias ou
supérfluas, afirmando que “Satisfa-las-a quem tais atos houver promovido”, o Distrital apenas

retira tais despesas da conta de custas.

Parece-nos subentendido que se o autor adiantou tais despesas, e o juiz entendeu os atos por
desnecessarios, ndo poderd aquele tirar tais custos contra o réu. Todavia, a contundéncia do

CPC Baiano parece-nos mais salutar.

136 Rocha, José de Moura, ob. cit., pag. 46.



79

De todo o resto, ndo identificamos no CPC Distrital qualquer resquicio do critério da

causalidade, adotando-se o critério da sucumbéncia de forma pura e irrestrita.

104. Cédigo de Processo Civil de Pernambuco:

Estabelecia o Codigo de Processo Civil Pernambucano, em seu art. 144, o seguinte: A
sentenca ou acordio que julgar a acdo ou qualquer dos seus incidentes ou recursos, condenara
a parte vencida ao pagamento de tddas as custas do processo, inclusive as provisoriamente
satisfeitas pela outra parte, com reserva apenas dos atos desnecessarios ou supérfluos, que

N 137
ficardo a cargo de quem os promover” ~".

Num tUnico comando, trata-se de consagrar o critério da sucumbéncia e, logo em seqiiéncia,
contradita-lo, admitindo que o vencedor venha a arcar com as proprias despesas, nas

hipoteses ali previstas.

No CPC Pernambucano nao se identifica a regulagdo da distribuicao reciproca das despesas,
resumindo-se o legislador a imputar ao vencido o pagamento de todas as despesas do
processo. Identifica-se entdo apenas a sucumbéncia como regra objetiva de responsabiliza¢ao

e resquicios de uma certa causalidade.

10.5. Codigo de Processo Civil de Sao Paulo:

Analisando o ultimo Codigo de Processo Civil estadual no presente trabalho, destacamos o
disposto no art. 340 do Codigo Paulistano: “A sentencga, que julgar a agdo ou qualquer

.. , . ~ 1
incidente ou recurso, condenaré nas custas o vencido, na propor¢io que o for”'>*,

Tal como os Cddigos Baiano e Pernambucano, na seqiiéncia o Caderno Paulistano traz em seu
art. 342 disposi¢do consagradora do critério da causalidade com a perda da validade indicativa
do critério da sucumbéncia: “As custas dos atos manifestadamente protelatérios ou
supérfluos, serdo pagos por quem os tiver promovido ou praticado, quando impugnadas pela

outra parte”.

137 Rocha, José de Moura, ob. cit., pag. 46.
138 Rocha, José de Moura, ob. cit., pag. 47.



80

Dentre os Coédigos vistos, o Paulistano se apresenta como o mais bem redigido, ou, no
minimo, o com hipoteses de abrangéncia mais amplamente definidas. Traz em si o critério da
sucumbéncia, prevé a possibilidade de distribui¢do das despesas de maneira proporcional e
ainda, consagra de maneira embrionaria a causalidade, no que se refere aos atos protelatorios

ou supérfluos.

10.6. Cédigo de Processo Civil de 1939:

10.6.1. Critério de distribuicao da carga financeira do processo:

O Codigo de Processo Civil de 1939 traz em seus arts. 53 a 67 as disposi¢des acerca das
custas ¢ multas devidas no processo. De inicio constatamos uma louvavel atitude do
legislador, independente das criticas que se faca a Carta de 1939. As regras de direito
processual, e especificamente referentes a custas e responsabilidade das partes pelas despesas
do processo, finalmente se encontravam definidas numa unica norma. Entendemos que essa

unidade legislativa foi decisiva para a propria evolugao do instituto.

Guido Arzua comenta que na época de elaboracdo do Codigo nacional, trés correntes
disputavam a preferéncia do legislador quanto a distribui¢do da carga financeira do processo,
a saber: a condenacao apenas nos casos de culpa extracontratual, a teoria da sucumbéncia e,
por ultimo, a punicdo da parte em se verificando culpa extracontratual e, em algumas

. A - .. 139
circunstancias positivadas, nos casos de culpa contratual .

Arzua afirma que a Carta Processual de 1939 “ndo acolheu — como sistema — a sucumbéncia”,
mas sim um sistema baseado nas idéias de “sang¢do disciplinar — condenagao dos honorarios a
parte que se conduzir indignamente no processo; e outra, destinada exclusivamente ao réu —

que tenha favorecido a demanda por sua culpa ou dolo contratual ou extracontratual”.

O mesmo entendimento ¢ defendido por Yussef Cahali, pois, em seu entender, o Codigo de
1939 nao acolheu, como sistema, a regra da sucumbéncia. Cahali também argumenta que “na

realidade, o principio ingénuo da responsabilizacao pelas custas e honorarios, tdo-s6 no

139 Arzua, Guido, ob. cit., pag. 68.
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pressuposto da culpa ou do dolo do vencido, e que teria inspirado o codificador primeiro, nao

. T . .. . ~ . . 140
atendia ao reclamo da consciéncia juridica nacional e a imperativa evolugdo do instituto” ™.

Pois bem. Se compreendermos o sistema de responsabilizagdo processual apenas como aquele
que imputa a uma das partes o pagamento dos honorarios advocaticios, somos obrigados a
concordar com os comentarios acima referidos. O CPC de 1939 nao teria adotado o critério da
sucumbéncia e vinculou o pagamento de honorarios a constatagdo de culpa ou comportamento

temerario do litigante.

Mas nao ¢ assim que enxergamos o instituto. Como exaustivamente analisamos em alguns
sistemas estrangeiros e, da mesma forma, na propria evolugdo luso-brasileira da matéria (das
Ordenacgdes Portuguesas aos CPC’s Estaduais), em qualquer sistema de distribuicao da carga
financeira se define a quem caberd o pagamentos das despesas realizadas para e com o
processo, havendo profunda discussdo doutrinaria sobre que rubricas estariam incluidas no

conceito das despesas processuais.

Se nestas estdo incluidas os honorarios do mandatario, dai o sistema de responsabilizacao sera
mais abrangente. Sendo, ndo € por isso que deixaremos de analisar as opcdes do sistema, ao

definir qual das partes arcara em definitivo pelo pagamento das demais despesas.

Fazemos estas consideragdes pois ambos doutrinadores comentam o CPC de 1939 como se a
condenacdo das despesas processuais (Cahali diz inclusive: responsabiliza¢do pelas custas e
honordarios) estivesse atrelada exclusivamente a verificagdo da culpa, conclusdo da qual nao

nos afiliamos.

O CPC de 1939, em seu art. 59141, estabelece que “A parte vencedora tera direito ao
reembolso das despesas do processo.” Seu paragrafo unico apenas regula a responsabiliza¢ao
das despesas por atos inuteis, assim dispondo: “As despesas inuteis, impugnadas pela parte

vencida, ficardo a cargo da parte que as houver provocado”.

Nao atrelando esse reembolso ao preenchimento de qualquer outro requisito, concluimos
entdo que o legislador primeiro optou sim pelo critério puro e simples da sucumbéncia, para
fins de responsabilizacdo da parte vencida pelo pagamento das despesas processuais,

excetuadas, como veremos, os honorarios advocaticios.

140 Cahali, Yussef Said, ob. cit., pag. 48.

141 A segunda parte do art. 59 dispde: (...) Quando a condenacio for parcial as despesas se distribuirdo
proporcionalmente entre os litigantes.
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Entendemos pertinente a colocacdo para melhor compreendermos as incoeréncias do
codificador de 1939, bem como as proprias op¢des do legislador de 1973, que findaram por
desaguar na atual Carta uma longa evolucdo da no¢do de responsabilizagao financeira do

Pprocesso.

Somente assim poderemos compreender esse movimento do direito processual brasileiro, que
se iniciou com o critério da sucumbéncia pura, e evoluiu para a consagracdo de regras que
revelam a presenca do critério da causalidade, dada a insuficiéncia desse critério primeiro

para a solugdo de diversas questoes.

E ao nosso ver, o legislador de 1939, apesar de louvavelmente unificar a legislacdo, andou
mal na tentativa de definir um sistema de responsabilizagdo das despesas processuais, pois

adotou critérios distintos, confusos, por vezes anti-isondomicos e, ainda, contraditérios.

Concluindo estas linhas introdutorias sobre o Codigo de Processo Civil de 1939, verificamos
que ¢ a derrota objetiva que definird a responsabilidade ao pagamento das despesas do
processo. Os honorérios advocaticios, contudo, estavam excluidos dessa responsabilidade, e
agora sim, afiliando-nos as comentarios de Cahali e Arzua, estes somente seriam devidos em
se verificando culpa contratual ou extracontratual, ou ainda, temeridade na conduta do

litigante, exceto na hipotese do art. 205, como veremos adiante.

10.6.2. Condenacido em honorarios advocaticios — primeira hipétese de
incidéncia:

A primeira hipotese geradora da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios

advocaticios esta disposta no art. 63 do CPC de 1939:

Art. 63. Sem prejuizo do disposto no art. 3°, a parte vencida, que tiver alterado,
intencionalmente, a verdade, ou se houver conduzido de modo temerario no curso da
lide, provocando incidentes manifestamente infundados, sera condenada a reembolsar

a vencedora as custas do processo e os honorarios do advogado.

De inicio, entendemos que a parte final do art. 63, ao incluir dentre as obrigagdes do vencido
o reembolso a vencedora das custas do processo, ¢ de manifesta incoeréncia, quando tal
determinagdo ja vinha normatizada no art. 59, sem que se exigisse temeridade do litigante

para tal.
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Todavia, quem sabe num refor¢o retérico, o legislador confirma a obrigacdo do reembolso,
acrescentando (e essa ¢ a novidade do artigo) a obrigagdo ao pagamento dos honordarios
advocaticios quando a parte vencida tiver alterado, intencionalmente, a verdade, ou se houver
conduzido de modo temerario no curso da lide, provocando incidentes manifestamente

infundados, ou seja, quando se verificar a pratica do dolo processual.

Sebastido de Souza, enaltecendo a inovagao legislativa, comenta que: “O Cddigo de Processo
Civil, com o nobre propdsito de limpar o processo das atitudes que desvirtuam, infletem,
desviam sua finalidade juridica, impds 6nus pesado ao improbus litigantis. Além de responder
pelo abuso do direito, paga as despesas ou custas do processo e os honorarios

;. 142
advocaticios” ™.

Trata-se, contudo, de uma evidente timidez do legislador ao ndo estabelecer a obrigagdo a
quota honoraria ao simples decaimento da agdo, a época ja defendida pela corrente
chiovendiana. Talvez sem razdo, mas com uma explicagdo. De fato, a obrigacdo ao
pagamento dos honorarios nunca havia sido positivada no ordenamento patrio. Antes, o
vencido pagava as despesas processuais, enquanto os honorarios deviam ser convencionados
entre a parte e seu cliente. Como coloca Sebastido de Souza, “S6 mais tarde ¢ que surgiram os
pedidos de pagamento de honorédrios do advogado da parte vencedora pelo vencido e a

.. A s . 14
jurisprudéncia foi cedendo terreno™'*

Verdade que o legislador de 1939 cedeu terreno a propria jurisprudéncia, mas resolveu limitar
a incidéncia da obrigacdo ao pagamento dos honorarios advocaticios, primeiramente, a
constatacdo da temeridade da conduta do litigante. Em assim agindo, além de condicionar a
obrigacdo a um indicio de dificil constatagdo pratica, o Codigo se afasta do proprio critério
estabelecido no art. 59 para as demais despesas, filiando-se entdo a teorias subjetivistas do

dolo processual.

Outra infelicidade do art. 63 foi estabelecer que a honoréria seria devida nas circunstancias ali
previstas, sem prejuizo do disposto no art. 3° do mesmo Codigo. Este regulava as “perdas e
danos” devidas por determinados comportamentos processuais:

Art. 3° Respondera por perdas e danos a parte que intentar demanda por espirito de

emulacdo, mero capricho, ou erro grosseiro.

142 Souza, Sebastido de, ob. cit., pag. 165.
143 Souza, Sebastido de, ob. cit., pag. 166.
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Paragrafo unico. O abuso de direito verificar-se-a, por igual, no exercicio dos meios
de defesa, quando o réu opuzer, maliciosamente, resisténcia injustificada ao
andamento do processo.
Se aqui o legislador intencionou definir que, além da quota honoraria, o vencedor poderia
exigir do vencido o ressarcimento de outros prejuizos por ele sofridos, ndo foi essa a

inteligéncia dos Tribunais.

Com base no argumento de que a indenizacdo deveria ser o mais completa possivel, a
jurisprudéncia da época, na brecha do Codigo, sedimentou que, se ao vencido fosse imputada
a responsabilidade do ressarcimento pelas “perdas e danos”, também deveria arcar com o

L ;- 144
pagamento dos honorarios advocaticios .

Se havia qualquer divida sobre a natureza sancionatoria dos honorarios no art. 63, esta nao
mais resiste. E pior, o fez de maneira atabalhoada pois, ao remeter ao art. 3°, este define
hipoteses de responsabilizacdo para o autor em seu caput, e outras para o réu em seu

. ;14
paragrafo tnico'®.

Finalmente, o art. 205 do mesmo Codigo, regulando a hipdtese de “absolvi¢dao de instancia”,
redefine os requisitos da condenagdo na honoraria, atrelando-a, dessa vez, a pura e simples
derrota processual:
Art. 205. No caso de absolvig@o da instancia, o autor serd condenado ao pagamento
das despesas feitas pelo réu com o preparo da defesa, inclusive honorarios de
advogado, que o juiz arbitrara.
Comentando o art. 205, Arzua afirma “A questdo, como se percebe, nao ¢ inteiramente lisa. E
de afirmar-se, porém, que o Codigo estabeleceu, sem condigdes, uma puni¢do para todo o
autor que vé o respectivo réu absolvido da instdncia, Serd, na hipdtese, a pura

A - 14
sucumbéncia”!'*®.

Por todo o visto, além da condenagdo em honorarios advocaticios do art. 63 possuir natureza

punitiva (corrente j& a época superada pela evolucdo do instituto), vincula-a a critérios de

144 Neste sentido, Arzua comenta: “Entretanto, embora o contexto da lei processual ndo autoriza
literalmente a condenagio do vencido, no pagamento da verba para honorarios de advogado, os julgados
superiores, nesse ponto afinados e harmonicos, entendem como contetdo implicito das “perdas e danos” a
quota advocaticia. J& aqui predomina a opinido de que o ressarcimento dos prejuizos deva ser o mais
completo possivel. Portanto, naquelas regras de direito em que “perdas e danos” estdo contidas, seja de
raiz substantiva ou adjetiva, os honorarios de advogado sdo devidos”. Arzua, Guido, ob. cit., pag. 70.

145 “0 que tem de interessante a matéria é saber se, apesar de como esta redigido, tem cabida nos casos em
que autor, e ndo réu, é vencido na agio. Pela sistematica do Cédigo, notada ja no seu art. 3°, ha propdsito
de diferenciagdo entre um e outro: o corpo do art. 3° refere-se ao autor; o paragrafo, s6 ao réu. O art. 63
menciona a qualquer das partes; o art. 64, s6 ao réu” Arzua, Guido, ob. cit,, pag. 78.

146 Arzua, Guido, ob. cit., pag. 85.
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ardua, genérica e subjetiva constatagdo e, de certa forma, com hipoteses de incidéncia
distintas, a depender se aplicadas ao autor ou ao réu. E o proprio CPC contradiz os critérios

do art. 63, pelas regras puramente sucumbenciais do art. 205.

10.6.3. Condenacao em honorarios advocaticios — segunda hipétese de incidéncia
e a consagracao do critério da sucumbéncia:

O art. 64 do Coddigo de Processo Civil de 1939 também contempla a condenag¢do em
honorarios advocaticios, dessa vez nos casos de acoes intentadas com fundamento no dolo ou
culpa, contratuais ou extracontratuais:

Art. 64. Quando a agdo resultar de dolo ou culpa, contratual ou extra-contratual, a

senten¢a que a julgar procedente condenara o réu ao pagamento dos honorarios do

advogado da parte contraria.

, . - . . ~ 147 . ,

Chamados de honorarios em acdes de indenizagdo ', estes somente eram aplicados caso o réu
viesse a sucumbir, e ndo o autor. Como coloca Sebastido de Souza, ao se criar um 6nus para

apenas uma das partes, o legislador revelava um “espirito de justica vesgo™**.

Mas como Arzua relata, coube aos Tribunais a correcdo da injustica, quando “Foram
expendidos outros arestos em sentido totalmente contrario, isto €, o autor também poderia ser
condenado, se perdedor convencido em culpa ou dolo”'*’. Aqui, diferentemente do art. 63,
regula-se a culpa substantiva das partes, € ndo a culpa adjetiva, essa restrita aos
comportamentos adotados no processo.
A vinculagdo da condenagdo em honorarios a verificagdo de culpa perdurou entdo por 25
anos'*’, para finalmente, por forca da Lei 4.632 de 18 de junho de 1965, o artigo 64 ganhar
nova redacdo, que transcrevemos:

Art. 64. A sentenca final da causa condenara a parte vencida ao pagamento dos

honorarios da parte vencedora, observado, no que for aplicavel, o disposto no art.

55151.

147 Souza, Sebastido de, ob. cit. Pag. 176.

148 Souza, Sebastido de, ob. cit. Pag. 174.

149 Arzua, Guido, ob. cit., pag. 79.

150 Cahali, Yussef Said, ob. cit., pag. 49.

151 0 art. 55 tratava de casos referentes a desisténcia, confissio e transagao.
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Pelo menos pela redagdo fria e isolada do comando, estdvamos diante da adogdo pelo
Processo Civil Brasileiro do critério do sucumbimento puro, o que, de fato, representa uma

evolucao.

Primeiro, a nova redagao do art. 64 se alinhava com o disposto nos ja existentes arts. 59 e 205,
definindo-se que, tanto para a condenacdo nas custas, como nos honorarios advocaticios,

bastava a ocorréncia da sucumbéncia processual.

Em segundo lugar, na aparente ado¢do da sucumbéncia pura, o Codigo cedia a iterativa
jurisprudéncia dos Tribunais e aos proprios anseios da classe advocaticia, em se retirar da

hipdtese de incidéncia da condenagdo requisitos calcados no fenomeno da culpa processual.

Ainda, expurgava-se da condenacdo uma superada natureza punitiva, antes restrita as acdes de
indenizagdo por ato ilicito, superando-se a vinculacdo da honoraria a constatacao da culpa

contratual ou extracontratual.

E por fim, a alteragdo incluia definitivamente a verba honordria no escopo da
responsabilizacdo pelas despesas processuais, acompanhando as modernas correntes

doutrinarias sobre a matéria, o que se estende até os presentes dias.

Em assim agindo, o legislador, bem ou mal, tentava unificar o critério da condenagao ao
pagamento da honoraria, o que, na maioria dos casos, ja simplificava consideravelmente sua
aplicacdo, sem a necessidade do que poderiamos classificar da instaura¢do de uma lide dentro
da outra, quando, ap6s a resolucao do mérito do processo, passava-se a dificil investigacdo da

conduta processual das partes.

10.6.4. O critério da causalidade no CPC de 1939:

Apesar da aparente ado¢do do critério do sucumbimento puro a partir de 1965, o processo
brasileiro, como naturalmente ocorre com os ordenamentos que tentam adotar essa teoria de
maneira absoluta, ndo conseguia responder a diversa questdes postas em que, por uma alguma
razdo, ndo se apresentava justa, ou mesmo adequada, a condena¢do do vencido nas despesas

processuais.

O proprio Coédigo de Processo Civil de 1939, em outros artigos que tratavam da
responsabilidade pelas despesa, ja dava sinais de que a instauracao desnecessaria do processo

ndo seria tolerada.
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No § 1° do art. 63, imputava-se ao proprio vencedor que tivesse se conduzido de modo
temerario no processo, a responsabilidade pelo pagamento das despesas que causou. De fato,
vemos na regra uma natureza sancionatéria (punir a temeridade processual), mas também
causal, quando mesmo sagrando-se triunfante, o vencedor arcara com os gastos por ele

152
causados ~°.

Na mesma linha do critério da causalidade, o paradgrafo inico do art. 59 estabelece que as
despesas inuteis, desde que impugnadas pela parte vencida, ficardao a cargo da parte vencedora

que as houver provocado.

E o art. 55, reproduzindo regra tantas vezes verificada em outros ordenamentos juridicos,
regula as hipoteses de desisténcia, confissdo e transagdo. Nos dois primeiros casos, pagara as
despesas aquele que desistiu ou confessou. Ja na transagdo, as despesas seriam rateadas entre
os transigentes pela metade. A causalidade se mostra presente no comando em analise,

responsabilizando o causador do ato desnecessario por suas despesas.

Mas dentre essas despesas de responsabilidade do desistente ndo se incluiam os honorarios
advocaticios, pelo menos até a nova redacao do art. 64 do CPC de 1939, estando a honoraria

condicionada a verificacdo do dolo processual, como se pode ver de julgado a época'>>.

Encerramos a andlise do Codigo de Processo Civil de 1939 reconhecendo os seguintes
méritos da Carta Nacional e de suas alteracdes legislativas: a) unifica¢do da legislagdo sobre o
regime de custas e de responsabilizacdo das partes pelas despesas processuais, antes espagas
em CPC’s Estaduais; b) abandono da natureza sancionatoria da condenacdo em honorarios
advocaticios, ¢) importancia da alteragdo do art. 64, com o advento da Lei 4.632/65, pela
unificagdo da hipdtese de incidéncia da condenacdo na honoraria e d) inclusdo da verba

honoraria no escopo da responsabilizagdo pelas despesas processuais.

152 Entendemos que nessas timidas evolugdes da responsabilizacdo pela carga financeira do processo, a
doutrina pode, ao longo do tempo, compreender que por traz da sucumbéncia pura, encobre-se o
verdadeiro retor das custas processuais, que é o critério da causalidade.

153 “Honorarios de advogado s6 sdo devidos pelo autor desistente, se incidem as hipéteses previstas no
art. 63 do Cédigo de Processo Civil” Revista dos Tribunais, 239/338, 2° Grupo de Camaras Civeis, Tribunal
de Sao Paulo, 16 de junho de 1955).
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11. O Cédigo de Processo Civil de 1973:

Ap0s analisarmos a evolucdo do sistema de responsabilizagdo das custas, através, e durante a
vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1939, passamos adiante a investigar qual critério
teria sido adotado pela Carta de Ritos vigente, bem como as manifestacdes doutrinarias acerca

do tema.

11.1. O dogma da sucumbéncia®™*:

Como vimos da analise do Codigo de Processo Civil de 1939, ao longo dos ultimos 50 anos, o
direito processual brasileiro implementou profunda evolucdo quanto a moderniza¢do do
sistema de responsabilizacao pelas despesas processuais, em especial com o advento da lei

4.632/65, dando nova redacao ao art. 64.

Nao que a reforma implementada no art. 64, estabelecendo a obrigacdo do vencido em pagar
as custas e honorarios advocaticios, implicasse, de forma absoluta, na op¢ao mais adequada
para a imputagdo da carga financeira do processo, da qual, nos moldes colocados por diversos

juristas patrios, somos opositores, como adiante passaremos a demonstrar.

Porém, ndo podemos negar que, mesmo se admitindo, a época, que o processo brasileiro
estivesse aderindo ao chamado “principio da sucumbéncia” em sua mais pura acep¢ao, a nova
redacao do art. 64 expurgou do sistema qualquer perquiri¢ao de culpa ou dolo das partes, para
fins de condenacdo nas obrigagcdes financeiras do processo, bem como dos gastos dele

implicados.

E isso, por si s0, j& colocava o processo brasileiro em sintonia com a mais consagrada das
teorias a época, a chiovendiana, restringindo-se a perquiri¢do dos aspectos culposos para a
aplicacdo de sanc¢des impostas aos litigantes temerarios, como tradicionalmente ja ocorria.

Inegavelmente, evoluiamos.

Uma vez exorcizadas da imputagdo das responsabilidade financeira do processo as teorias
subjetivistas e sancionatorias baseadas na culpa ou dolo, coube ao legislador de 1973 a tarefa

de construir o novo sistema processual de despesas e honorarios advocaticios.

154 Repetimos neste titulo o utilizado por Yussef Said Cahali, a0 anunciar o seus questionamentos quanto
a validade absoluta do critério da sucumbéncia, em sua obra Honorarios Advocaticios, ob. cit., pag. 35.
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O atual Cdédigo, entdo, ap6s disciplinar o modo de antecipacdo das despesas processuais (art.
19), trouxe na redacao de seu art. 20 a regra basica da responsabilizacdo das partes por essas
verbas, bem como da quota honoraria, assim dispondo:
Art. 20. A sentenca condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que
antecipou e os honorarios advocaticios.
Alguns anos depois, a Lei 6.355 de 1976 estendia a obrigagdo ao pagamento da verba
honoraria aos casos em que o advogado funcionasse em causa propria, fazendo-se justica com

a classe.

Questionariam entdo os recém inaugurados no Codigo de Processo Civil de 1973: Qual
critério teria sido adotado para a responsabilizagdo da carga financeira do processo nesse

novo sistema? Quais inovagoes a lei teria trazido?

Demonstrando antever que indagacdes dessa ordem ecoariam da comunidade juridica, o
legislador cuidava de respondé-las, logo na exposi¢ao de motivos da nova lei processual. No
item 17 do capitulo “Das inovagdes constantes do Livro I”, anunciava-se que o processo
brasileiro teria adotado o principio do sucumbimento, segundo o qual o vencido responde por
custas e honorarios advocaticios em beneficio do vencedor, a exemplo de idénticos

regramentos legais constantes do Codigo de Processo Civil italiano (arts. 90 a 98)'>°.

De logo, fazemos a ressalva de existir forte controvérsia na doutrina italiana quanto a idéia de
que principio do sucumbimento impere de maneira absoluta, porém, de fato, a doutrina
brasileira, interpretando o novo modelo, passou a proclamar156 aos quatro cantos, que o
sistema de responsabilizacdo das despesas do processo era baseado exclusivamente no

C . A oo
principio da sucumbéncia'®’.

Ao nosso ver, esse foi o cenario que propiciou a sedimentagdo de uma praxe forense,

diuturnamente verbalizada nos Foéruns e, igualmente, reproduzida nos tratados escritos sobre a

155. “O CPC/73, consoante expressa disposicdo registrada na exposicdo de motivos “Das inovagdes
constantes do Livro I” (item 17), adotou o principio do sucumbimento, segundo o qual o vencido responde
por custas e honorarios advocaticios em beneficio do vencedor, a exemplo de idénticos regramentos legais
constantes do Cédigo de Processo Civil italiano (arts. 90 a 98)” Friede, Reis, Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil, vol. I, Rio de Janeiro, Editora Forense Universitaria, 1a edigao, 1996, pag. 187.

156 “A responsabilidade, portanto, é, ai, exclusivamente objetiva uma vez que a obriga¢do decorre do
resultado do processo: o vencido é condenando ao pagamento das despesas processuais, em virtude de
lhe ter sido desfavoravel o resultado do processo” Marques, José Frederico, ob. cit, pag. 316.

157 Tal posicionamento hermético, como veremos, ainda hoje se verifica nas licdes de intimeros juristas de
calibre. Ha todavia, no despertar de alguns (do sono profundo das respostas prontas, ou, como podemos
dizer, dos pseudo-axiomas que nos fazem achar que, estamos dizendo ou fazendo a coisa certa, mas nem
mesmo sabendo o porque), o ensaio de um movimento questionador do absolutismo sucumbencial,
similar aos movimentos Ibéricos, e de demais ordenamentos europeus.
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matéria: Dar a obrigacdo pelo pagamento das despesas processuais o titulo de “6nus
sucumbencial”, de “verba sucumbencial”’, ou mesmo de “consectarios da sucumbéncia”.
Ainda, de classificar os honorarios decorrentes dessa responsabilidade como “honorarios

sucumbenciais”, ou “honorarios de sucumbéncia”.

Tal constatagcdo nos conduz a outra perquiricdo: Por que a praxis batizaria essas obrigacdes
pela alcunha de “consectarios da sucumbéncia”, e de tantos outros termos, sempre seguidos
da adjetivagdo sucumbencial, se o proprio art. 20 do CPC/73, em sua redagdo, ndo faz

referéncia ao termo?

Da mesma forma, os demais artigos que tratam da matéria no Cédigo ndo fazem qualquer
mencao ao termo, mesmo que de maneira indireta. Pior, o Cdédigo ndo traz o termo em
qualquer um de seus comandos. Entdo por que passamos, todos nds, a nos referirmos a

obrigacao pelas despesas do processo como “6nus sucumbenciais”?

A explicagdo talvez possamos encontrar nos comentarios de Guido Arzua, nos idos de 1957 e
ainda quando o art. 64 guardava sua redacao original. J4 na segunda metade do século XX, a
teoria chiovendiana ganhava simpatizantes em solo brasileiro, tendo o termo “sucumbéncia”
se aninhado no vernaculo'*®, para finalmente representar no vocabulério juridico a obrigagdo
do vencido em recompor o patrimonio do vencedor, inclusive com os honorarios
advocaticios:
“0O termo do sucumbéncia (do ital. “soccombenza”) nao teve circulagdo intensiva na
familia forense, nem mesmo os glossarios a rotularam. Mas, como palavra latina,
calhou bem no vernaculo, pela redagdo de parentesco com o verbo sucumbir, e
significa juridicamente, que o vencido, com ou sem culpa ou dolo, deve recompor o

patrimonio do vencedor, inclusive restituindo-lhe a verba de honorarios advocaticios”

Arzua, Guido, ob. cit. Pag. 69.

E mais. Demonstrando-se que a comunidade juridica patria sofre forte influéncia do direito

. . . A s ~ 1 1
italiano, vemos que este sim adota o termo da sucumbéncia na redagdo dos arts. 91'° ¢ 92'%°

158 Sobre a inexisténcia do vocabulo “sucumbéncia” no vernaculo, Jodo de Oliveira Bueno Filho afirma:
“Embora nao se encontre nos dicionarios correntes, o vocabulo sucumbéncia é amplamente empregado
nos meios forenses, para designar o perdimento da demanda, ou seja, o estado em que se encontra a parte
que foi vencida. Caldas Aulete e o Melhoramentos registram sucumbimento” Bueno Filho, Jodo de Oliveira,
Honorarios de Advogado, 32 ed., Sdo Paulo, [cone Editora, 2002, pag. 69.

159 Art. 91 - (condenagdo aos gatos). O juiz com a sentenca que chega o processo perante ele, condena a
parte sucumbente ao reembolso dos gastos a favor da outra parte e liquida acumulando com os
honorarios da defesa. Providéncia igual emite na sua senteng¢a o juiz que regulariza a competéncia
(grifamos).
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de seu Codigo de Procedura Civile. Talvez alguns pensassem (ou ainda pensem) que nosso

sistema ¢ regido pelo comando deles.

Enfim, com a reforma do art. 64 do antigo Codigo, com a consagragao do termo no
vocabulario juridico e, finalmente, com a nova redac¢ao da Carta vigente, dava-se no Brasil, o
que chamamos de, automagdo da teoria da sucumbéncia. Esta, desde entdo e até os presentes
dias, afeta a atividade forense patria, seja pela maneira como diversos advogados perseguem o
pagamento das verbas processuais (sem os necessarios conhecimentos da matéria), seja pela
atuacdo mecanica através da qual muitos juizes responsabilizam as partes pelo seu

pagamento.

Destaque-se que, a falta de previsdo legal desses honorérios, com a italiana adjetivacao de
“sucumbencial”, encerrava-se com a edigdo do novo Estatuto da Advocacia ¢ Ordem dos
Advogados do Brasil (Lei 8.906/94), assim fazendo dispor em seu art. 22:
Art. 22. A prestacdo de servigo profissional assegura aos inscritos na OAB o direito
aos honorarios convencionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de
sucumbéncia.
Os honorarios convencionados sdo os contratados entre o cliente e o advogado, os
Jjudicialmente arbitrados quando inexistir tal contrato e, finalmente, os de sucumbéncia, que
segundo o novo Estatuto da classe, sdo os incluidos na condenagdo pelo juiz, como dispde o

161 A 1A . - r .
311 A evidéncia, o Estatuto da Advocacia refere-se a esses honordrios de

seu art. 2
sucumbéncia, como aqueles fixados por ocasido da aplicacdo do art. 20 do Cddigo de

Processo Civil.

Duas maximas entdo se enraizaram no direito processual brasileiro, com gosto (azedo?) de
notoriedade, consagrando o dogma da sucumbéncia:

®,

* Primeiro, a defini¢do da responsabilidade em definitivo pelo pagamento das despesas

processuais ¢ extraida da seguinte formula: aquela parte que perder a acao, paga.

160 Art. 92 - (Condenagio aos gatos por atos tnicos. Compensacdo dos gastos). O juiz, ao pronunciar a
condenacdo da qual o artigo precedente pode excluir a repeticdo das despesas sustentadas da parte
vencedora, se as retém excessivos ou supérfluos, e pode, independente da sucumbéncia, condenar uma
parte ao reembolso dos gastos, ndo repetiveis, que, para transgressdo ao dever dos quais o artigo 88 essa
causou a outra parte. Se a sucumbéncia foi reciproca ou concorrem a outros motivos justos, o juiz pode
compensar parcialmente ou por inteiro, as despesas entre as partes (grifamos).

161 Art. 23. Os honorarios incluidos na condenagdo, por arbitramento ou sucumbéncia, pertencem ao
advogado, tendo este direito autbnomo para executar a sentenca nesta parte, podendo requerer que o
precatorio, quando necessario, seja expedido em seu favor.
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% Segundo, dentre as obrigacdes financeiras a serem imputadas ao perdedor, serdo

. , ;. ;. . o A . 162
incluidos os honorérios advocaticios, na qualidade de honordrios de sucumbéncia'® .

Identificamos, com base em todo este contexto, algumas das respostas que explicam a
escassez na doutrina nacional, de questionamentos doutrindrios contra o absolutismo do

critério da sucumbéncia, alcado ao patamar de principio geral das despesas processuais.

Diferentemente da letargia tupiniquim, como veremos, ha forte corrente doutrinaria na Italia
(Pajardi, Gualandi, Carnelutti), na Alemanha (Goldshmidt) e, como vimos, na moderna

legislacao processual portuguesa, a colocar na berlinda as conclusdes chiovendianas.

Objetivamos entdo, adiante, colocar a prova essas maximas do direito processual brasileiro,
que redundaram na coroacdo do principio do sucumbimento. Para tanto, passaremos a
investigar qual o critério adotado pelo nosso sistema para responsabilizacdo das partes pela
carga financeira do processo, ndo apenas através da analise isolada do art. 20 do Cédigo, mas
em sintonia com os demais artigos da Carta Processual e, também, das manifestacoes

jurisprudenciais sobre o tema.

Comecaremos pela analise do proprio art. 20, sintetizando as ligdes da doutrina nacional

defensora do chamado principio da sucumbéncia.

11.2. A regra do art. 20 e a doutrinaria hermética do sucumbimento:

Como vimos anteriormente, segundo o art. 19 do Codigo de Processo Civil, cabe as partes o
onus de adiantar as despesas dos atos processuais. Tal opgao politica, adotada pelo sistema
brasileiro, faz nascer a necessidade, para a Ciéncia do Direito, para a Lei, para a seguranca
das partes, para os advogados, auxiliares, terceiros e, finalmente, para o juiz, de se definir

quem arcara em definitivo com o pagamento dessas verbas.

162 Aqui ndo questionamos a nogdo de que esses honorarios estejam incluidos no escopo da
responsabilizacdo pelas despesas processuais, que, como visto, de fato estdo. Questionamos o batismo
dessa verba como de sucumbéncia, o que prejudica, sobremaneira, o préprio questionamento do
absolutismo do critério chiovendiano. Como desqualificar o critério da sucumbéncia alcado a principio
geral dos custos do processo, se os proprios honorarios advocaticios carregariam essa qualificacdo?
Entendemos entdo, como adiante melhor exporemos, que essa verba deveria carregar o nome de
honordrios processuais, o que atenderia a necessidade de diferenciacdo das demais modalidades dessa
paga e, ainda, evitaria uma pré-concep¢do do modo de sua imputacdo ao responsavel, se pelo critério da
sucumbéncia, se pelo critério da causalidade, ou ainda por outro indicio, como adiante melhor
investigaremos.
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O dispositivo legal que inaugura a defini¢cao desse responsabilidade, disposto na Seg¢do III, do
Capitulo II, do Titulo II, do Livro I do Cédigo de Processo Civil, denominada “Das Despesas
e das Multas”, ¢ o art. 20, segundo o qual “A sentenca condenard o vencido a pagar ao

vencedor as despesas que antecipou e 0s honorarios advocaticios”.

Frederico Marques, ao comentar o comando, faz dizer que o sistema brasileiro impde, quase
como numa seqiiéncia logica de eventos, a “obrigacdo de pagar o vencido, ao vencedor, as
despesas que esta havia efetuado”™'®. Referindo-se 4 remunera¢io do mandatario, Marques
acrescenta que “A condenag¢dao em honorarios tem por base apenas a sucumbéncia: o vencido

paga-os, porque lhe foi adverso o resultado do processo”'®*.

Importante destacar a locug¢do adotada por Marqués. O autor diz: por base apenas a
sucumbéncia, o que nos leva a crer que, em seu entendimento, os honorarios advocaticios, em
nenhuma hipotese, poderdo ser impostos a figura do vencedor da a¢dao. Ou ainda, sagrando-se

triunfante a parte, os honorarios lhe serdo sempre devidos.

J4

Segundo Jorge de Miranda Magalhdes, o “sucumbimento da parte” ¢ classificado como a
esséncia da razao pela qual esta deve restituir os gastos com a vinda a Juizo da outra, no caso,

a vencedora'®.

Para Nelson Dower, sucumbir ¢ perder a demanda, e este é o critério revelador da
responsabilizacdo pelas despesas do processo. Segundo o autor, o pagamento dessas despesas
e dos honorarios advocaticios, nos termos do principio do sucumbimento, que ao seu ver foi
adotado pelo Cddigo de Processo Civil no art. 20, se da pelo simples fato de o juiz nao dar

razdo, a quem foi derrotado no litigio.

O objetivo do principio € ressarcir o vencedor das despesas feitas por ele. Dower ainda invoca
uma maxima da teoria do sucumbimento, que, de tanto repetida, representa verdadeiro mantra
dos cultores da tese:

“a condenac¢do nas despesas e honorarios de advogado decorre do fato objetivo da perda da

demanda” ¢,

163 “Verifica-se, portanto, que, em face do sistema adotado no Cédigo de Processo Civil, ha, para as partes,
o 6nus de prover as despesas dos atos processuais, e, a seguir, a obrigacio de pagar o vencido, ao
vencedor, as despesas que esta havia efetuado” Marques, José Frederico, ob. cit, pag. 313.

164 Marques, José Frederico, ob. cit, pag. 324.

165 Magalhies, Jorge de Miranda. Honorarios de Advogado, 1a ed., Rio de janeiro, Editora Espaco Juridico,
1996, pag. 2.

166 “Sycumbir significa perder a demanda; é a derrota no litigio, na lide que pende ou que flui em juizo. A
responsabilidade pelo pagamento das despesas judiciais, inclusive dos honorarios, cabe ao vencido da
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Celso Agricola Barbi afirma que, apesar de estar imperfeitamente redigido no que concerne a
quais despesas deverdo ser suportadas pelas partes (se as adiantadas ou também as
posteriormente realizadas), o art. 20 deve ser interpretado da seguinte maneira: a sentenga

condenaré o vencido a pagar todas as despesas do processo'®’.

Dando interpretagdo hermética ao principio da sucumbéncia, Antonio de Souza Prudente
entende que, com base no critério objetivo da derrota materializado no art. 20, o sistema
brasileiro nao permite que a parte vencedora sofra qualquer prejuizo patrimonial, quando nao

for atingida pelos efeitos processuais da sucumbéncia'®®.

Aqui o autor, provavelmente tomado por uma verve retorica, diz o que nem chiovendiana
disse sobre sua propria criagdo. Como vimos, Chiovenda reconhecia algumas situagdes em
que o vencedor deveria arcar com as despesas do processo, incorrendo por Obvio na
diminui¢do de seu patrimdnio, quando o critério da sucumbéncia fosse superado pelo critério
da inevitabilidade.

Também adepto do principio da sucumbéncia, Vicente Greco Filho afirma que a sistematica

T . .
do Cédigo ¢ impor ao vencido o pagamento de todas as despesa do processo.'®

acdo. Assim, os honorarios advocaticios sdo estabelecidos na sentenca em favor da parte vencedora com o
objetivo de ressarci-la das despesas feitas com o profissional contratado. Com efeito, o Cédigo de Processo
Civil adotou o principio do sucumbimento, “pelo qual o vencido responde por custas e honorarios
advocaticios do vencedor” (...). Portanto, o principio da sucumbéncia é aquele que determina que o 6nus
advindo das despesas do processo e dos honorarios do advogado serdo de responsabilidade daquele que
sucumbir (perder). Pelo simples fato de o juiz ndo dar razio, a quem perdeu a demanda, nido representa
uma punicdo. A condenacdo nas despesas e honorarios de advogado decorre do fato objetivo da perda da
demanda. O fim nao é penalizar o vencido. A sucumbéncia deve ser encarada com a finalidade de reparar
todos os gastos feitos pelo vencedor da causa” Dower, Nelson Godoy Bassil, Curso Basico de Direito

Processual Civil, 1° vol., Sdo Paulo, Nelpa Edicdes, 22 edicdo, 1996.

167 “Q art. 20 determina que a senten¢a condenard o vencido a pagar ao vencedor as despesas que
antecipou e os honorarios advocaticios. O artigo ndo tem redagdo perfeita, porque ao tratar das despesas
menciona apenas aquelas que o vencedor antecipou. Deveria ter sido mais preciso e completo, e dispor
que a condenac¢do abrangesse todas as despesas, e ndo apenas as ja antecipadas. Apesar da sua
imperfeicdo, deve ser interpretado como significando que a sentenc¢a condenara o vencido a pagar todas
as despesas do processo, mencionadas no § 2¢, tanto as ja antecipadas pelo vencedor como outras ja pagas
pelo vencido ou ainda a serem pagas, além dos honorarios de advogado” Barbi, Celso Agricola, ob. cit., pag.
188.

168 “A todo modo, a norma do art. 20, caput, do CPC, consagrando o principio da responsabilidade objetiva
do vencido pelas custas do processo (custas judiciais e extrajudiciais), a ndo se permitir que a parte
vencedora sofra qualquer prejuizo patrimonial, quando nio for atingida pelos efeitos processuais da
sucumbéncia, autoriza as partes, ainda, na fase de instru¢do do processo de conhecimento, carrearem aos
autos seus contratos de honorarios, para serem acertados, na linha do amplo contraditério constitucional
(CF, art. 5¢, incs. LIV e LV), com vistas na composicdo do titulo judicial-executivo (senten¢a/acérdao), que
impora ao vencido os 6nus totais da sucumbéncia, com o peso, inclusive, da verba honoraria previamente
contratada” Anténio de Souza Prudente, Apud Reis Fried, ob. cit., pag. 254.

169 “Pela sistematica Cédigo de Processo, todas as despesas processuais, ao final, serdo pagas pelo
vencido, segundo o principio da sucumbéncia” Greco Filho, Vicente, Direito Processual Civil brasileiro, Sdo

Paulo, 1° vol, Editora Saraiva, 152 edi¢do, 2000, pag. 109.
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Ao comentar o dispositivo ora analisado, Pontes de Miranda al¢a o sucumbimento ao patamar
de “principio geral de direito processual”, afirmando que, em todo caso, ¢ susceptivel de
maior ou menor atuacao pela lei. Para Pontes, a adstringéncia do principio ¢ tamanha, que sua
aplicagdo pelos ordenamentos juridicos ¢ inevitavel, cabendo apenas a cada pais definir se

este terd aplicacdo automatica ou estimulada, ou seja, a requerimento da parte”o.

Para Theodoro Junior, o principio da sucumbéncia, que foi adotado pelo sistema processual
patrio, assenta-se na idéia fundamental de que o processo nao deve redundar em prejuizo da
parte que tenha razao, impondo o art. 20 do CPC ao juiz o dever de condenar o vencido nas

171
despesas do processo .

Sobre afirmagdo tdo categdrica, perguntamos: O art. 20 revelaria que o juiz tem o dever de
condenar alguém nas despesas e honorarios, ou o dever de condenar o vencido? Veremos que,
apesar da aparente sutileza, as hipotese passam pela adog¢do de critérios manifestamente

distintos.

Segundo Moacyr Amaral Santos o art. 20 do CPC agasalha o principio do sucumbimento,
endossando que no comando em analise se estabelece a regra de atribuicdo pelo pagamento

- (e 172
das despesas do processo e dos honorarios advocaticios” **.

Antonio Claudio da Costa Machado entende que, da norma disposta no art. 20 se institui o

principio do sucumbimento no Processo Civil Brasileiro, resumindo a inteligéncia da regra na

170 “Custas sdo aquela parte das despesas judiciais que, relativas a informagéo, propulsio e terminacio do
processo, sdo taxadas por lei; e hdo de ser contadas contra a parte vencida segundo o principio geral de
direito processual Victus victori expensas condemnatur, que é susceptivel, em todo caso, de maior ou
menor atuagio pela lei. Ao receber esse principio, o direito processual de cada pais, ou lhe da o carater de
regra juridica (imperativa) de aplicagdo automatica, ou de regra juridica de aplicagdo estimulada (dita “a
requerimento da parte”)” Miranda, Pontes de, ob. cit., pag. 385.

171 “Diversa do 6nus de antecipar as despesas dos atos processuais é a obrigacdo que resulta para a parte
vencida de ressarcir a vencedora todos os gastos que antecipou. Com efeito, impde o art. 20, caput, ao juiz
o dever de condenar o vencido a “pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorarios
advocaticios” (...) Adotou o Cddigo, assim, o principio da sucumbéncia, que consiste em atribuir a parte
vencida na causa a responsabilidade por todos os gastos do processo. Assenta-se ele na idéia fundamental
de que o processo nio deve redundar em prejuizo da parte que tenha razdo. Por isso mesmo, a
responsabilidade financeira decorrente da sucumbéncia é objetiva e prescinde de qualquer culpa do
litigante derrotado no pleito judicidrio” Theodoro Jinior, Humberto, Curso de Direito Processual Civil, vol.
I, Rio de Janeiro, Forense, 382 edicdo, 2002, pag. 81.

172 “Q principio da sucumbéncia, conforme o qual o vencido responde pelas despesas do processo, tem
agasalho no art. 20 do Cédigo de Processo Civil (...) Al se estabelece a regra da atribuicdo da obrigacdo pelo
pagamento das despesas processuais e dos honordarios advocaticios: a parte vencida serd condenada a
reembolsar a vencedora das despesas processuais e ao pagamento dos honorarios do advogado desta”
Santos, Moacyr Amaral, ob. cit., pag. 299.
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a7'173

seguinte tirada: “quem perde paga . A tirada nos faz lembrar o titulo de um dos livros do

filosofo argeliano-francés Albert Camus: A inteligéncia e o cadafalso.

Adiante, diz Sergio Fadel que o principio do sucumbimento, além de consagrado no art. 20 do
atual Codigo, ja vinha consagrado no sistema brasileiro desde a reforma do art. 64 do antigo
CPC. Para o autor, o principio ainda tem uma justificacdo politica: Impde respeito aos

.. . . N . e, . 174
litigantes, funcionando como uma barreira a aventura judiciaria' ™.

Luiz Fux, por sua vez, renomado processualista nacional, ¢ autor da obra Curso de direito
processual civil, através da qual comenta cada um dos comandos legais de nossa Carta
Processual. Fux trata os temas com técnica e disciplina quase que, orientais, talvez pelos anos
de dedicacdo a nobre arte do jiu-jitsu. Como num do J6, Fux expde os problemas, golpeia-os
com argumentos cirurgicamente colocados e submete a solugdo com inumeros julgados de

seus pares, Ministros do Superior Tribunal de Justica.

Sobre o referido art. 20, para Fux o comando irradia a todo o processo a informacdo do
principio do sucumbimento, segundo o qual a prestacdo jurisdicional ndo deve redundar em

~ 1
desfavor da parte que tem razio' .

Como vimos, o critério do sucumbimento, algado como principio geral de direito processual,
e informador de todo o sistema processual brasileiro, encontra na doutrina patria carinhoso
agasalho. Para os autores citados, o sucumbimento, como também o sistema de

responsabilizacdo das despesas do processo, baseia-se na seguinte triade tedrica:

¢ Dado objetivo de aplicacdo: a derrota no processo.

X/

¢ Justificativa: o emprego do processo nao pode se resolver em prejuizo para quem tem

razdo (a cujo favor a lei se efetiva).

173 “A norma contida neste artigo institui o principio da sucumbéncia, segundo o qual o pagamento das
despesas e honorarios cabe a quem é vencido na causa, como resultado de responsabilidade objetiva, vale
dizer, independentemente de qualquer perquiricdo a respeito de eventual dolo ou culpa: quem perde
paga” Machado, Antdnio Claudio da Costa, Cédigo de Processo Civil interpretado: artigo por artigo, Sao
Paulo, Editora Saraiva, 12 edigdo, 1993, pag. 21.

174 “Com a vigéncia da Lei 4.632, de 1965, ficou consagrado no nosso direito processual o principio da
sucumbéncia que, como seu préprio nome diz, tem como pressuposto a submissdo da parte vencida a
sentenca. (..) Por isso mesmo, o principio da sucumbéncia, longe de ser apenas de indole civil ou
processual é, antes de tudo, de natureza publicista. Impde respeito aos litigantes e é uma barreira a
aventura judicidria” Fadel, Sergio Sahione, C6digo de Processo Civil comentado: Arts. 1° a 1.220,
atualizado por J.E Carreira Alvim, Rio de janeiro, Editora Forense, 72 edi¢do, 2004, pag. 51.

175 “Diversamente das custas, os honorérios advocaticios que integram os encargos econdmicos do
processo sio pagos, ao final, pelo vencido ao vencedor (art. 20 do CPC). E que, sob esse prisma, o processo
encontra-se informado pelo principio da sucumbéncia segundo o qual a prestagdo jurisdicional ndo deve
redundar em desfavor da parte que tem razao” Fux, Luiz, Curso de direito processual civil, Rio de Janeiro,
Editora Forense, 22 edicdo, 2004, pag. 513.
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% Objetivo: Garantir ao titular do direito, através da sentenca, a atuagdo da lei como se

acontecesse no momento mesmo da propositura da agao.

Adiante, analisaremos os demais e pertinentes comandos que compde a Secao III das
“Despesas e das Multas” do Cdédigo de Processo Civil, a fim de testar o absolutismo do
critério da sucumbéncia, trazendo a baila, para que ndo pequemos por eventual desonestidade
intelectual, ou mesmo incoeréncia, a opinido de alguns dos juristas acima referidos sobre as

demais hipdteses previstas na lei.

11.3. O critério da causalidade no Cédigo de Processo Civil de 1973:

Os dispositivos a serem adiante examinados sdo os arts. 22, 26, 29 e 31 do Cdédigo de
Processo Civil, através do qual o legislador estabelece outras maneiras de se impor a
responsabilizacdo da carga financeira do processo, que ndo “apenas” (Marques, Frederico)

pelo principio do sucumbimento.

Para Theodoro Junior, como veremos adiante, tais casos seriam meras “ressalvas aos efeitos
da sucumbéncia”, e especificamente referindo-se ao art. 22, a carga financeira seria atribuida
por “influéncia do dolo ou culpa do vencedor”. Podemos antever que, no minimo, o sistema

talvez nao seja tao “informado” (Fux, Luiz) pelo sucumbimento, como defendem alguns.

Ainda e apenas beliscando a controvérsia sobre o tema, Moacyr Amaral diz que “verificando-
se determinadas circunstancias, particularmente previstas na lei, as despesas processuais nao
se subordinam ao principio da sucumbéncia, isto €, ndo sdo carreadas a parte vencida mas
aquela das partes ou a pessoa que lhes deu causa”, citando como exemplos os arts. 22, 29 e 31

do Codigo de Processo Civil.

De pronto, verificarmos que, apesar de robusta corrente doutrinaria defender que o sistema da
carga econdmica do processo € fincado na idéia fundamental do critério da sucumbéncia
(Theodoro Junior, Humberto), varias situagdes surgirdo no processo em que o sucumbimento

ndo conseguird dar respostas plausiveis para tal imputacao.

Fica entdo uma indagac¢do, que esperamos responder no decorrer do presente trabalho: Como
se mantera o absolutismo do critério sucumbencial ante as invalida¢des de sua formula? O

que essas invalidagdes revelam, se ¢ que nao revelam, como disse Amaral Santos, meras
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particularidades previstas na lei? Quem informaria o sistema de responsabilizagdo das

despesas do processo? Qual o peso dessas informagdes para o aplicador do direito? Veremos.

11.3.1. Art. 22 do CPC - dilatacio do julgamento pelo réu:

Segundo o disposto no art. 22 do Codigo de Processo Civil, o réu que omitir em sua resposta
algum fato que, posteriormente, venha a fulminar o direito do autor, seja pelo acolhimento de
oficio pelo Juiz, ou mesmo por ter sido alegado posteriormente pelo proprio réu, arcard com o
pagamento das despesas processuais a partir do saneamento e ainda, mesmo sagrando-se
vencedor na agdo, perdera o direito a haver honorarios advocaticios. Eis a regra:
Art. 22. O réu que, por ndo argiiir na sua resposta fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor, dilatar o julgamento da lide, sera condenado nas custas a
partir do saneamento do processo e perdera, ainda que vencedor na causa, o direito a
haver do vencido honorarios advocaticios.
Formulemos entdo a seguinte hipdtese. O autor ajuizou uma acao de cobranga de seguro de
automovel, pois a seguradora teria se recusado a cobrir os custos decorrentes de um acidente
de transito. Citada, a seguradora ré apenas aduz em sua contestagdo matéria de defesa de
mérito indireta, como, por exemplo, o autor ndo faria jus a indeniza¢do por estar dirigindo

alcoolizado no momento do acidente.

O juiz, ao receber os autos conclusos apds todo o desenrolar do processo de conhecimento
(audiéncia preliminar, de instrugdo e razdes finais), verifica que a negativagdo da indenizacao
pela seguradora ao autor se deu hd mais de um ano, estando, via de conseqiiéncia, prescrito o

seu direito (art. 206, § 1°, inc. II, “b” do Codigo Civil de 2002).

Tal constatagdo, conhecivel de oficio (art. 219, § 5° do CPC), leva o magistrado a proferir
senten¢a de mérito, nos termos do art. 269, inciso IV do CPC, pronunciando a prescri¢do do

direito do autor.

No caso em tela, resta claro que o autor da acdo quedou-se vencido, pois suas pretensdes nao
foram acolhidas pelo juiz'”®, em virtude da pronuncia da prescricdo do direito por ele

perseguido.

176 Como vimos, Carnelutti, esmiucando o conceito de “vencido” para a aplica¢io da teoria, explica: “diz-se
vencida a parte cuja pretensdo ou cuja oposi¢cdo ndo tenha sido acolhida pelo juiz ao qual se recorreu;
compreende-se nessa féormula tanto a hipétese do pronunciamento desfavoravel positivo (recusa da
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Pela aplicagdo absoluta do principio da sucumbéncia, como informador do sistema e Unico
critério a nortear a responsabilizacdo das partes pelas despesas da agdo, o autor deveria, além
de ver pronunciada a prescricao do direito, ser condenado ao pagamento de todas as despesas

processuais e dos honorarios advocaticios, estes em favor do patrono da seguradora r¢.

Ocorre que, por forca do disposto no art. 22 do CPC, a seguradora, ré triunfante, devera arcar
em definitivo com o pagamento das despesas processuais realizadas ap6s o saneamento do
processo (por exemplo, honorarios periciais de um engenheiro de transito) e seu patrono

perderd o direito ao recebimento de honorarios advocaticios.

Vejamos entdo o posicionamento de alguns dos juristas acima citados, no exercicio de

justificacdo dessa aparente particularidade da lei.

Segundo Frederico Marques, a hipdtese do art. 22 revelaria outro tipo de responsabilidade
processual baseada na culpa, no caso, a culpa in omittendo, quando o réu sonega alguma

) . . . S . 177
informagao que deveria, em respeito ao principio da boa-f¢é, revelar.

Ocorre que o repudio a culpa processual, ndo somente em relagdo ao réu, mas as partes em
geral, e a todos que de qualquer forma participam do processo, ja se encontra devidamente
previsto no art. 14, inciso II do Codigo de Processo Civil, quando o legislador materializou os
principios da lealdade e da boa-fé processual, como coloca Sérgio Fadel ao comentar o

proprio art. 22'7%,

Ou seja, ndo seria juridicamente aceitavel afirmar que o art. 22 se restringe a repetir uma regra
constante da Carta Processual, pois o art. 18 ja impde ao litigante de ma-fé a obrigacao do

pagamento das despesas e dos honorarios advocaticios da parte contraria.

E as san¢des, de fato, ndo sdo idénticas uma vez que, pelo art. 22, o réu também perderad o
direito a receber honorarios advocaticios, mesmo sagrando-se vencedor na acao, penalidade

inexistente no caput do art. 18.

Deve entdo existir, além da coerente intolerdncia legal com a conduta temeraria das partes,
outra exegese no comando do art. 22, inclusive a justificar o referido incremento punitivo a

esse réu omisso. Vamos em frente.

pretensdo ou da oposicdo) como a do pronunciamento negativo (absolutio ab instantia; ndo-
proponibilidade ou ndo-procedibilidade da demanda, infra no 481) Carnelutti, Francesco, ob. cit., pag. 412.
177 “No art. 22, outra hipdtese surge da responsabilidade a titulo de culpa (culpa in omittendo) pelo
pagamento das custas”. Marques, José Frederico, ob. cit, pag. 317.

178 “Q texto é de clareza solar e se funda no mesmo principio que pune o litigante desleal (art. 14, I1)”
Fadel, Sergio Sahione, ob. cit., pag. 60
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Barbi, sobre o art. 22, apenas reafirma o carater punitivo comentado por Marques,
enquadrando a conduta do réu como verdadeira negligéncia ou falha de sua parte. Afirma
ainda que se houver forca maior ou se o réu ignorasse o fato omitido, este ndo sofrerad as

penas da lei'”.

Mas as retaliagdes da lei contra a culpa processual ja se encontram devidamente dispostas nos
arts. 14 a 18 do CPC, nido estando ainda claro, pelo comentarios dos juristas, qual a intengdo
do legislador em impor ao réu as despesas do processo € a perda ao direito de honorarios
advocaticios quando omitir fatos em sua defesa. Estaria o critério da sucumbéncia sendo

relevado apenas pela simples constata¢do da culpa processual?

o . o . A+ 180
Para Theodoro Junior, neste caso, o sistema ndo atentaria para a sucumbéncia'™, enquanto
Fux, constatando a invalidagdo do critério da sucumbéncia, resume-se a qualificar a situagao

. 181
como “deveras interessante” * .

Finalmente, das palavras de Antonio Claudio da Costa Machado, surge algo novo nos
comentarios sobre a regra em analise. Machado afirma que a pena do art. 22 sanciona o réu

r LY . .. 182
porque, através de sua omissio, este acabou por procrastinar o feito'®

. Quer dizer: Além de
agir com culpa, o réu deu causa a indevida postergacao do processo e por isso deve ser

punido.

O “dar causa” explicado por Machado nio se resume a uma mera particularidade da lei ou
uma exce¢do a regra. Revela-se no processo civil brasileiro, a partir do art. 22, um outro

critério de responsabilizacdo das despesas processuais, a saber, o critério da causalidade. E

179 “A sangdo prevista na lei ndo depende de intengio do réu. E imposta pela sua negligéncia ou falha, o

que, de qualquer modo, pressupde culpa. Se se demonstrar que esta ndo existe, deve a pena ser relevada,
porque a lei s6 pune os atos prejudiciais feitos intencionalmente e os culposos. Nao terd havido culpa se o
réu ignorava o fato, se s tomou conhecimento dele posteriormente. Mas amplamente, se provar que
deixou de alegar o fato por motivo de for¢a maior, quando podera argiii-lo mesmo na apelac¢do, segundo
permite o art. 517”. Barbi, Celso Agricola, ob. cit., pag. 207

180 “Ha dois casos em que o Codigo carreia a responsabilidade pelos honorérios a uma das partes sem
atentar para a sucumbéncia. Assim é que a parte terd de arcar com o pagamento dos honorarios, mesmo
se vencedora: a) quando dilatar o julgamento da lide por nio argiiir na resposta fato extintivo, impeditivo
ou modificativo do pedido do autor e que mais tarde veio a ser causa de improcedéncia do pedido ou de
extin¢do do processo (art. 22); b) quando a parte vencedora, ou ndo, for havida como litigante de ma-fé”.
Theodoro Junior, Humberto, ob. cit., pag. 86.

181  “Aspecto deveras interessante ao angulo dos honorarios ocorre quando o réu, apesar de nio
sucumbir, é instado a recolher a verba honoraria do autor. A hipétese ocorre quando o feito é extinto pelo
acolhimento ex officio da denominadas obje¢des, sem que o réu as tenha alegado (art. 22 do CPC)” Fux,
Luiz, ob. cit,, pag. 514.

182 “A prescrigdo legal versa sobre uma pena. Trata-se da sancio de perda da verba honorario imposta ao
réu que, por omissdo maliciosa, deixa de apresentar no momento préprio defesa de mérito indireta,
procrastinando, assim, o feito. Além disso, é condenado nas custas a partir do saneamento” Machado,
Antbnio Claudio da Costa, ob. cit., pag. 24 (grifamos).
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este critério possui estrutura logica propria, informagdes e medidas absolutamente distintas e

autonomas do hermético critério da sucumbéncia. Deixemo-nos explicar.

Pela leitura do art. 22, percebe-se que o legislador altera a informacdo sucumbencial
segundo a qual o emprego do processo nao pode se resolver em prejuizo de quem tem razao
(a cujo favor a lei se efetiva). Em seu lugar, informa-se que o emprego do processo ndo pode

se resolver em prejuizo de quem ndo deu razao (causa) a sua instauragdo ou postergagao.

Neste prisma, o sistema determina ao aplicador a seguinte medida: possui maior peso para a
responsabilizacdo das despesas que o direito deva ser realizado como se o processo nao
tivesse sido utilizado, do que a consagra¢do da maxima chiovendiana de que o direito deve ser

realizado como se acontecesse no momento mesmo da propositura da acao.

Sobre o exemplo elaborado, o direito deve ser realizado como se o retardamento ndo houvesse
se dado (como se o réu houvesse alegado a prescricado em sua defesa, no momento adequado)
e, sem se resolver em prejuizo para quem nao deu causa a sua postergacdo (sem prejudicar o
autor pelas despesas de retardamento, do qual ndo deu causa). Isso somente acontecerd se o
réu, responsavel pelo desnecessario retardamento do processo, for responsavel pelas despesas

decorrentes dessa dilatacao.

Assim, o art. 22 do CPC, invalidando o critério da sucumbéncia, consagra o critério da
causalidade, que por sua vez imputa a carga financeira da lide aquele que deu causa

desnecessaria ao processo.

E na hipotese em exame, a sucumbéncia nao passa de um mero fato processual (pois
realmente alguém perdeu a acdo, no caso, o autor), que ndo precisou ser consultado pelo
sistema para se definir a responsabilizacdo de seus custos. O mesmo se dard em tantas outras

situagdes, como veremos adiante.

11.3.2. Art. 26 do CPC - Desisténcia, transacao e reconhecimento juridico do
pedido:

O proximo comando a ser apreciado € o art. 26 e seus dois paragrafos, dispondo sobre a
responsabilizacdo das despesas processuais e honorarios advocaticios nos casos de
desisténcia, transacao e reconhecimento juridico do pedido:

Art. 26. Se o processo terminar por desisténcia ou reconhecimento do pedido, as

despesas ¢ os honorarios serdo pagos pela parte que desistiu ou reconheceu.
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§ lo Sendo parcial a desisténcia ou o reconhecimento, a responsabilidade pelas
despesas e honorarios serd proporcional a parte de que se desistiu ou que se

reconheceu.

§ 20 Havendo transag@o e¢ nada tendo as partes disposto quanto as despesas, estas
serdo divididas igualmente.
Vamos direto aos comentarios. Quanto a desisténcia, Barbi justifica a solucdo dada pelo
legislador (pagara as despesas quem desistiu) por nao haver, nesse fendmeno processual, as

. 1 183
figuras do vencedor nem vencido .

Muito bem, mas dai perguntamos? Que utilidade possui o principio informador do sistema,
quando baseado na sucumbéncia, o aplicador ndo conseguir identificar esses personagens?

Quem deve pagar se ninguém perdeu?

Tentaremos exemplificar o caso expondo uma de nossas criticas a teoria chiovendiana, que
chamamos de o daltonismo da sucumbéncia. Submetido ao questionamento de qual das partes
deve pagar as despesas no caso da desisténcia, o critério da sucumbéncia nada diz pois seu

elemento objetivo de aplicacao (a derrota processual) ¢ limitado e inflexivel.

Constatamos essa limitacdo e enrijecimento quando percebemos que a sucumbéncia somente
enxerga duas cores: o verde da vitéria e o vermelho da derrota. Imaginemos entdo um

daltonismo assim. A visao ndo confunde as cores, apenas percebe essas duas.

Se ndo estdo no universo de cores do processo o verde e o vermelho, a sucumbéncia fica cega,
nada vé, e conseqiientemente, nada responde. Em outras palavras, a sucumbéncia nao ¢ um
critério revelador da realidade processual, mas apenas demonstrador de um cenério bastante

comum nas possibilidades do processo, muitas vezes pintado, de fato, em verde e vermelho.

Mas o problema ndo se resume a sua limitacdo daltonica, o que levaria os chiovendianos a
defender que, se a sucumbéncia enxerga o verde e o vermelho, e essas cores estdo varias

vezes pintadas na lide, nesses momentos o critério seria valido.

Nao ¢ bem assim. Mesmo quando identifica o verde e o vermelho, a visdo da sucumbéncia
nao reconhece outros elementos de cor presentes no processo, que diversas vezes influenciam

no juizo de reparticao das despesas do processo, como analisamos no art. 22 do CPC.

183 “No primeiro caso é que tem aplicagdo o art. 26 em exame, porque a desisténcia é da a¢do, sem
renuncia do direito, de modo que ndo ha vencedor nem vencido, quanto ao mérito, apesar de se extinguir
o processo” Barbi, Celso Agricola, ob. cit., pag. 212.



103

Queremos dizer que: A crise da sucumbéncia ndo se resume a sua limitagdo bicolor. Sofre por
ndo conseguir enxergar diversas outras cores que, muitas vezes, sdo pertinentes para a correta

imputagdo das despesas do processo.

Em resumo, o critério da sucumbéncia tem visdo bicolor, numa incomensuravel dimensao de
cores e tonalidades processuais. Mas a sucumbéncia, como indicio e ndo como principio, teria
apenas uma utilidade. Informar onde estdo o verde e o vermelho, quando o sistema

perguntasse.

Ainda sobre a desisténcia, estariamos falando de uma hipotese legal individualizada, sem
maiores possibilidades? Nao, pois ndo apenas na hipotese da desisténcia inexistirdo as figuras
do sucumbente e do triunfante. Em tantas outras situagdes processuais o juiz se vera impedido
dessa verificagdo, como, por exemplo, na perda do objeto da acao por fato superveniente nao

imputével as partes (art. 462 do CPC)'™.

Para solucionar a questdo (bem como quaisquer outras analogas), o legislador nos apresenta o
critério da causalidade. Se acima fizemos a critica ao critério da sucumbéncia, facamos

adiante uma digressao quantos aos objetivos e justificativas dos critérios.

Primeiramente, qualquer principio norteador de um sistema de responsabilizacdo de despesas
processuais deve conter em si uma justificagdo, a funcionar como uma explicagdo do porque

que o sistema gostaria de se realizar daquele modo (o que o sistema quer que acontega).

Em outras palavras, que reagdo o sistema deseja quando da imputacdo da responsabilizagao

das partes pelas despesas processuais? Chamariamos essa de justifica¢do reativa.

Na seqiiéncia, o principio informador do sistema também deverd revelar um objetivo. Este
objetivo define como aquele desejo devera ser realizado. Aqui, o dado ndo serd de mera
estimulacdo, mas de implementacdo (como o sistema fard acontecer o seu desejo). A
informacdo agora ndo fica apenas no campo das hipdteses, ela desce do mundo das

possibilidades e se idealiza em pratica. Podemos chamar esse de objetivo proativo.

O critério que puder informar o sistema de forma mais ampla e com menos excecdes de
invalidagdo serd o mais adequado, partindo sempre da idéia de que as justificativas e objetivos

adotados por cada um sejam juridicamente aceitaveis, no sentido legal e ético.

184 Art. 462. Se, depois da propositura da agdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do
direito influir no julgamento da lide, caberd ao juiz toma-lo em consideragao, de oficio ou a requerimento
da parte, no momento de proferir a sentenca.
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Para o critério da sucumbéncia, a justificacdo reativa (que se deseja ver realizada), que

extraimos da licdo de Chiovenda, seria a seguinte:

O emprego do processo ndo pode se resolver em prejuizo para quem tem

razdo (a cujo favor a lei se efetiva).

O critério da sucumbéncia, também tomando por base as ligdes de Chiovenda, revela o

seguinte objetivo proativo (o que se quer implementar):

O direito deve ser realizado como se acontecesse no momento mesmo da

propositura da agdo.

No caso da desisténcia, para impedir o prejuizo de uma das partes, nos moldes desejados pela
Justificagdo reativa, a sucumbéncia precisaria enxergar quem tem razdo no processo. Esta
razdo somente sera alcangada quando se puder definir o vencedor da contenda, permitindo
finalmente que a sucumbéncia realize o direito como se acontecesse no momento mesmo da

propositura da a¢do, implementando assim seu objetivo proativo.

Na situacdo de desisténcia ndo se vé quem tem razao, pois o juiz ndo teve a oportunidade de
acolher ou rejeitar as pretensdes das partes. Assim, o critério da sucumbéncia ndo ¢ capaz de
se realizar, gerando a invalidacao de seu desejo (justificativa reativa) pela inaplicabilidade de

sua formula (objetivo proativo).

Por sua vez, tentando reformular a leitura acima, identificamos no critério da causalidade a

seguinte justificativa reativa:

O emprego do processo ndo pode se resolver em prejuizo de quem ndo deu

razdo a sua instaurag¢do ou postergagdo.
J& o objetivo proativo da causalidade seria o seguinte:
O direito deve ser realizado como se o processo nao tivesse sido utilizado.

Ou seja, se a parte nao deu causa a acdo, seu patrimonio deve se manter livre dos custos do
processo, como se o proprio processo nunca tivesse sido utilizado. E isto somente serd
possivel se os gastos suportados pela parte que ndo deu causa ao processo, lhe forem

ressarcidos.

Fagamos ainda uma consideragdo, para concluirmos o raciocinio aqui desenvolvido. Pode se
perceber pelo acima dito que, apesar dos critérios possuirem justificativas reativas distintas,

ambas invocam em seu favor uma determinada razdo. Vejamos o quadro adiante:
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Sucumbéncia Causalidade

O emprego do processo ndo pode se resolver | O emprego do processo ndo pode se resolver
em prejuizo para quem tem razao em prejuizo de quem ndo deu razdo a sua

instauracgdo ou postergagdo.

Apresenta-se a evidéncia estarmos diante de razdes distintas. Chiovenda se refere a razdo de
mérito, ou seja, quem a lei dird que estava certo no confronto de pretensdes postas em litigio,
ou seja, quem tem o crédito, quem deve ser indenizado, quem teve seu direito material
violado, etc. Se ha um vencedor, diz Chiovenda, o processo ndo pode lhe prejudicar (com as

despesas que se viu obrigado a fazer) por ter sido reconhecida sua razao.

O argumento ¢ forte e respeitavel, mas com a devida vénia, defendemos que a falha da teoria
de Chiovenda foi ndo perceber que, no momento em que as partes recorrem ao processo, essa

razdo ganha mais uma dimensao, outro lado da moeda, que antes inexistia.

E a razdo que as partes tinham para recorrer ou resistir ao processo, partindo da evitabilidade

da demanda para o autor e a justificagdo da resisténcia para o réu. A razdo de agdo.

Se alguém cobra a satisfacao de um titulo, que de fato existe e se encontra impago, as razoes
se mesclardo ao final do processo pois, além de possuir um titulo vencido, o credor nado

poderia obter o resultado pretendido, que nao acionando o judiciario.

Mas se essa divida exigia uma interpelagcdo prévia do réu, e o autor precipitadamente move a
acdo de cobranga, ao final do processo ele podera ser dono da razdo de mérito, na hipotese do

demandado reconhecer a existéncia da divida, mas nao teria razdo de agado.

Quando estas razoes ndo se encontram, imputar ao vencido as despesas do processo ¢ agir de
forma inadequada, mecanica e injusta, pois ndo foi ele o causador do processo desnecessario,

devendo o direito ser realizado como se o processo nao tivesse sido utilizado.

Este objetivo, como vimos, somente ¢ alcancado quando aquele que ndo causou o processo
obtiver o ressarcimento dos seus custos processuais. Vale dizer que, apesar da existéncia do
processo, o direito devera ser realizado como se o autor tivesse comparecido

extrajudicialmente perante o réu, e esse adimplisse a obrigagao.
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Todas essas consideragdes tem o objetivo de defender a seguinte idéia. A causalidade ndo
deve apenas ser utilizada quando ndo houver uma convergéncia das razoes de mérito e das

razoes de a¢do. Ela deve ser aplicada sempre, independentemente da razdo de mérito.

A sucumbéncia (razdo de mérito), que por sua vez, € apenas um fato processual (Pajardi),
somente seria consultada pelo sistema quando ndo fosse possivel identificar a razdo de agdo,
quando ndo fosse possivel a individualizagdo do causador do processo. E como diz Pajardi,
essa individualizacdo ndo se dard quando as partes tiverem sido leais nas fases pré-
processuais € processuais. Agora sim a sucumbéncia, com sua razdo de mérito, revelara a

responsabilidade pelo pagamento das despesas do processo.

Voltando ao caso da desisténcia, vemos que o autor provocou o processo, pois o réu estava
inerte. A citagdo fez com que o réu se visse obrigado a agir, a fim de evitar a materializagao
de um prejuizo de seu direito, que se daria com a contumacia. Para tanto, o réu assumiu
despesas e contratou advogado, a fim exercer seu direito de defesa. Na frente, o autor abri
mao do direito de agdo, desistindo da lide, sem que se obtenha a declaragdo meritdria da

pretensdo deduzida em juizo.

Assim, mesmo nao havendo vencido e vencedor, a causalidade sera capaz de evitar o prejuizo
de quem ndo deu causa ao processo, pois ao abrir mao do direito de acdo, o desistente revela

ndo possuir razdo de agdo, e o processo de individualizacdo se concretizou.

Vejamos entdo as demais hipoteses do art. 26. Nele, o reconhecimento juridico do pedido pelo
réu lhe acarreta a responsabilizagdo pelas despesas processuais € honorarios advocaticios.
Segundo Barbi, o dispositivo leva a crer que o réu seria considerado vencido na demanda. O
autor chega a criticar o comando, ndo por um viés causal, mas porque nem sempre a pretensao
do autor, mesmo diante do reconhecimento juridico pelo réu, seria legalmente adequada. Ou
seja, o juiz poderia julgar improcedente a acdo, se entender que a regra legal invocada nao

existe ou se a causa for ilicita'®”.

185 “A primeira vista, o art. 26 leva a concluir que o réu que reconhecer o pedido do autor sera

necessariamente vencido e, portanto, deve pagar as despesas e os honorarios de advogado do vencedor.
Ocorre, porém, que o assunto nao é tao singelo, devendo ser também considerada a regra do art. 269, item
II, a qual dispde que o processo se extingue, com julgamento do mérito, quando o réu reconhecer a
procedéncia do pedido. (...) Argumentamos que ha casos em que, mesmo existindo os fatos alegados pelo
autor, a norma legal por ele invocada ndo produz as conseqiiéncias por ele pedidas. Nesses casos, obrigar
0 juiz a decidir contra o réu, s6 porque este reconheceu o pedido, seria violentar a consciéncia do juiz,
transformando-o de aplicador consciente da lei em mero instrumento do interesse das partes (..) Vale
dizer, mesmo que o réu reconheca o pedido do autor, o juiz pode julgar improcedente a acdo, se entender
que a regra legal invocada pelo autor ndo existe ou se a causa for ilicita etc” Barbi, Celso Agricola, ob. cit,,
pag. 214.
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Reis Friede, comentando o dispositivo em andlise, ¢ capaz de nele enxergar o assentamento
do principio da sucumbéncia mesmo. Seria de se imaginar que o autor considera o desistente e

. . . 1
o réu que reconhece o pedido como vencidos na demanda'*®.

Pontes de Miranda afirma que, segundo o art. 26, “A responsabilidade s6 se baseia no fato,
sem se apreciar qualquer fundamento subjetivo. Alids, assim ¢ o que se passa no direito
processual civil alemdo”'®’. O comentario nos lembra Grasso, ao afirmar que o proprio
Chiovenda aderira ao principio da causalidade. O fato, a que Pontes de Miranda se refere, ¢ a
causa da demanda, e esta definira a responsabiliza¢ao pelas despesas do processo nos casos

ali disciplinados.

Os juristas acima referidos, ao extrairem do art. 26 a inteligéncia de que o desistente e o réu
reconhecedor do pedido do autor sdo vencidos, tentam adequar o principio da sucumbéncia a
uma forma que nao € sua, até quebra-lo. Ora, o dispositivo ndo se refere a figura do vencido, e

nem quer isso dizer.

A responsabilizagdo das despesas, no caso, se di, como explica Antonio Claudio da Costa
A s 71

Machado, pelo fato do autor ter provocado encargos econdmicos ao réu'*®. Falha o

comentarista em relacdo ao reconhecimento juridico do pedido, ao entender que seria do réu a

carga financeira do processo, pelo simples fato de ter dado ensejo a sua extingao.

Nao ¢ porque ¢ o réu, ndo ¢ porque reconheceu o pedido e nem € porque ensejou a extingao
do feito, que o art. 26, pelo menos a principio, imputa-lhe as despesas. Na verdade, vemos no
art. 26 uma situagdo que muito corriqueiramente se da no caso de reconhecimento juridico do
pedido. O autor lesado em seu direito, aciona o réu, que abri mdo da luta processual e
reconhece a procedéncia do pedido. Assim, nessas linhas basicas, o réu ndo ¢ vencido, mas
reconhece que deu causa a propositura da agdo, ou seja, reconhece que o autor também tinha

razdo de a¢do, ou seja, ajuizar a acao foi a unica forma de se obter o resultado pretendido.

Mas se o réu, como no exemplo daquele que deveria ter sido interpelado antes da acdo de

cobran¢a e ndo o foi, vem a juizo reconhecer a procedéncia do pedido mas demonstra a

186 “A norma do art. 26 do Cédigo de Processo Civil assenta sobre o principio da sucumbéncia,
englobando, desta forma, sobre como proceder nos casos de desisténcia, reconhecimento e transacio
entre as partes. Assim, na interpretacdo do referido dispositivo, deve-se atentar para o significado e
abrangéncia destes trés institutos” Friede, Reis, ob. cit., pag. 270.

187 Miranda, Pontes de, ob. cit., pag. 406.

188 “Nessas duas hipéteses o autor responde pelas despesas e honorarios porque, promovendo a acio,

provocou encargos econdmicos ao réu. Se, por outro lado, é o réu quem da ensejo a extincdo por meio de
reconhecimento juridico do pedido (art. 269, II), é ele quem paga ao autor as verbas da sucumbéncia”.
Machado, Antonio Claudio da Costa, ob. cit., pag. 25
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desnecessidade do processo, fica claro que o autor possui razdo de mérito mas nao razdo de
agdo, devendo o juiz aplicar o critério da causalidade e condenar o autor ao pagamento das

despesas processuais € honorarios advocaticios em favor do patrono do réu.

Como dissemos, no caso, o direito deve ser realizado como se o processo nao tivesse sido
utilizado. Ou seja, apesar da existéncia do processo, o direito deverd ser realizado como se o
autor tivesse comparecido extrajudicialmente perante o réu, e esse adimplisse a obrigacdo. Tal
situagdo ndo acarretaria gastos processuais ao réu, ndo podendo este suportd-los quando nao

deu causa a propositura da agao.

Sobre o art. 26, Sergio Fadel reconhece essa relacdo causal de necessidade e evitabilidade da

demanda, afirmando entdo que a responsabilizacdo estd sendo definida por outros
. y e 1 . y . , .

“principios”'®. Esse principio, como sabemos, é o da causalidade. Novamente Grasso, ao

afirmar que o fio condutor do sistema ¢ a causalidade.

11.3.3. Art. 29 do CPC - Despesas do ato adiado ou repetido:

Reza o at. 29 do Cédigo de Processo Civil que quando os atos forem adiados ou tiverem de se
repetir, suas despesas ficardo a cargo da parte que, sem justo motivo, deu causa ao
retardamento do processo:
Art. 29. As despesas dos atos, que forem adiados ou tiverem de repetir-se, ficardo a
cargo da parte, do serventuario, do 6rgdo do Ministério Publico ou do juiz que, sem
justo motivo, houver dado causa ao adiamento ou a repeticao.
Comentando o artigo, Frederico Marques reconhece a relagdo entre a responsabilizacao das
despesas e a causa pelo adiamento ou repeti¢ao do ato, vislumbrando a responsabilizagdo do

~ . . . . . .~ . 190
causador se este ndo tiver justo motivo que justifique a repeti¢do ou adiamento do ato™ .

189 “Pode acontecer entretanto que o réu, citado, negue a ocorréncia de litigio, ou da pratica de ato ou fato
que desse azo a propositura da agdo, reconhecendo implicitamente a procedéncia da pretensdo do autor.
Sera tal reconhecimento suscetivel de impor ao réu os 6nus da sucumbéncia? Parece-nos que nao, a
menos que consiga o autor provar induvidosamente que, anteriormente a demanda e quando da
propositura dela, havia motivo para a acdo. Se, em outra hipdtese, a demanda fica sem objeto, cumpre
verificar antes de impor a condenacdo, a quem cabe a ocorréncia desse fato, mesmo que diante dele o
autor desista da a¢do ou o réu reconhega a procedéncia dela. Os mesmos principios se aplicam, mutatis
mutandis, quando a desisténcia ou reconhecimento for parcial, respondendo autor ou réu pelas despesas e
honorarios proporcionalmente a parte desistida ou reconhecida” Fadel, Sergio Sahione, ob. cit., pag. 63.

190 “Havendo retardamento do processo, em virtude de atos adiados, ou que tiverem de repetir-se, as
despesas com esses atos ficardo a cargo de quem tiver dado causa ao adiamento ou a repeti¢do, sem justo
motivo (art. 29). Nesse caso, a responsabilidade pelo pagamento das despesas resulta da culpa de quem
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. . r 191 . : s 1
Para Arruda Alvim, o critério adotado pelo art. 29 é o da culpa''. Divergimos. O critério é o
da causa, que se materializa com a culpa, responsabilizando a quem, sem justo motivo,

provocou o retardo na marcha processual.

Convergindo com nosso entendimento, Pontes de Miranda, afirmando que: “O juiz tem de
examinar a causa do que se passou e, diante do que se apura quanto a pessoa causadora, se
houve, ou ndo, justo motivo para se adiar o ato, ou se ter dado ensejo a necessidade de

repeticio” .

Comungando de que critério do art. 29 é o da causacdo sem justo motivo, Sergio Fadel'”* e
Antonio Claudio da Costa Machadom, este ultimo acrescentando se tratar de uma

responsabilidade estritamente processual.

O art. 29 do Codigo de Processo Civil ainda revela outra habilidade do critério da
causalidade. Diferentemente do critério da sucumbéncia, em que o juizo de valor acerca da
responsabiliza¢do das despesas do processo se faz considerando apenas o resultado final do
processo (critério objetivo da derrota), o critério da causalidade fiscaliza a conduta das partes

durante todo o tramite da acao, exigindo lealdade processual dos litigantes.

Independentemente de quem se sagrara triunfante ao final, os art. 22 ¢ 29 do Codigo de
Processo Civil, por exemplo, irradiam responsabilidades as partes para que ndo se esquecam
de que, mesmo vencendo a acdo, poderdo ser condenadas a despesas e honorarios, caso sejam

detectadas certas condutas que desqualifiquem a sua razdo de agdo.

Para o critério da causalidade, como a vitoria ¢ mero fato processual, esta ndo tem o condao
de isentar determinadas responsabilidades impostas as partes que causarem, por culpa,

negligéncia, falha ou outro motivo, o desnecessario retardamento do processo.

sem justa razdo provocou o adiamento ou a repeticio do ato. Dai dizer o art. 29 que essas despesas
poderdo ficar a cargo “da parte, do serventudrio, do 6érgao do Ministério Publico ou do juiz” (isto é, do
culpado)” Marques, José Frederico, ob. cit, pag. 317.

191 “Q critério acolhido pelo legislador, nesse art. 29, é o da culpa, pois as circunstancias de se referir o
texto a excludente do justo motivo leva a conclusdo de que h3, indispensavelmente, de se examinar que o
que se omitiu ou se fez, mas em qualquer caso, levou ao adiamento ou a repeti¢cdo dos atos, pode justificar-
se. A justificacdo, uma vez acolhida pelo juiz, sob o critério elastico da discricionariedade, liberara das
custas aquele que, a primeira vista, deveria arcar com elas” Arruda Alvim, Apud Reis Friede, ob. cit., pag.
282,

192 Miranda, Pontes de, ob. cit., pag. 413.

193 “Seja na hipétese de adiamento, seja na de repetigdo, deve o culpado ou o ocasionador deles, arcar com
as despesas respectivas” Fadel, Sergio Sahione, ob. cit. Pag. 66.

194 “Q presente dispositivo estabelece a pena para quem provocar injustificadamente o adiantamento ou a
repeticdo de atos do processo, incluindo como destinatarios o magistrado (v. Art. 133), os serventudrios
(v. Art. 194) e o promotor de justica (v. Art. 85), além, evidentemente, das partes. Trata-se aqui de
responsabilidade estritamente processual” Machado, Antonio Claudio da Costa, ob. cit., pag. 26.
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Em outros termos, a razdo de a¢do da causalidade ndo se restringe a analisar a evitabilidade
da propositura da demanda pelo autor ou as justificativas pelas quais o réu resiste a pretensao
deduzida em juizo. O critério impde aos demandantes a carga financeira do processo quando

este dever de lealdade processual vier a ser descumprido.

11.34. Art. 31 do CPC - Atos protelatoérios, impertinentes ou supérfluos:

Finalizamos a analise da Se¢ao III “Despesas e Multas” do Codigo de Processo Civil, com o
exame do art. 31, adiante transcrito:
Art. 31. As despesas dos atos manifestamente protelatorios, impertinentes ou
supérfluos serdo pagas pela parte que os tiver promovido ou praticado, quando
impugnados pela outra.
Podemos dizer que no comando referido, em relagdo aos dispositivos acima vistos, se
encontra a mais limpida atuagdo do critério da causalidade. Nao ha no art. 31 a interferéncia
de qualquer outro indicio como a culpa das partes, falha processual ou justo motivo
necessario a imputacdo da responsabilidade das despesas processuais pela pratica de

determinados atos.

Tomemos por exemplo a parte que requer a ouvida de uma testemunha em outra comarca,
gerando despesas para expedicdao, remessa € cumprimento da carta precatéria competente, €
que ao final, mesmo sagrando-se vencedora, o juiz verifique a manifesta irrelevancia do

depoimento para a solugdo da lide.

Aqui, aquele que requereu a pratica do ato considerado supérfluo, arcara com o pagamento
em definitivo das despesas da carta precatéria, desde que a parte contraria impugne a

inadequagdo da conduta da parte causadora.

Colocando de lado “apenas” o critério da sucumbéncia, Frederico Marques afirma que, pelo

disposto no art. 31, as despesas destes atos serdo suportadas pela parte que os promoveu,

“pouco importando que esta termine vencida no processo”

195 Fala o art. 31 em despesas dos atos manifestamente protelatérios, impertinentes ou supérfluos, que
serdo pagas pela parte que os tiver promovido ou praticado, quando impugnadas pela outra. E evidente,
neste passo, que o pagamento dos atos mencionados deve ser feito, antecipadamente, pelo requerente
(art. 19, caput); mas a obrigacdo de paga-los, a final, é que cabera a este desde que tenha havido
impugnacdo da parte contraria, pouco importando que esta termine vencida no processo” Marques, José
Frederico, ob. cit, pag. 320/321.
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Sobre o art. 31 Barbi vai além. O autor ndo apenas reconhece que o critério da causacio
. s 1 oqe ~ o . . . .

determinara '*®a responsabilizagio em definitivo por tais despesas. Admite ainda que aos

casos elencados no dispositivo ndo se aplicard o principio da sucumbéncia adotado no art.

20197.

Reis Friede, por sua vez, mesmo sem fazer expressas referéncias a invalida¢ao do critério da
sucumbéncia, reconhece a que as despesas, no caso do art. 31, deverdo ser suportadas por

quem as promoveu, cujo entendimento, segundo o autor, ¢ endossado por Pontes de

Miranda'®®.

Greco Filho comenta sobre a liberagdo do vencido em arcar com o pagamento das despesas

199
dos atos enumerados no art. 31"

. Poderiamos dizer melhor: Liberacdo, ndo apenas da parte
vencida, mas do proprio sistema de responsabilizacdo das despesas do limitado critério da
sucumbéncia.

Adjetivando a situacdo em que o vencido arcasse com o pagamento das despesas dos atos
protelatorios, impertinentes ou supérfluos, quando praticados pelo vencedor, de “absurda’™®,
Pontes de Miranda, mesmo que indiretamente, reconhece a absurdidade do critério da
sucumbéncia para solucionar questdes como a posta no art. 31. Contudo, entendemos que o
absurdo ndo esta no critério da sucumbéncia, e sim na adogdo deste como principio a nortear

as diretrizes do sistema de cargas financeiras do processo.

Enquanto Sergio Fadel admite para o caso a responsabilizacdo do proprio vencedor™',

Amaral Santos, ressuscitando a questdo da culpa processual, resume a invalidagdo do

196

197 “0 conteddo do artigo é regra para atribuicdo definitiva das despesas com esses atos. Mesmo que
vencedor na causa aquele que os praticou ou promoveu, sua é a responsabilidade final por eles nado se lhes
aplicando, pois, o principio da sucumbéncia adotado no art. 20” Barbi, Celso Agricola, ob. cit., pag. 224.

198 “Comentando o artigo vertente, Pontes de Miranda também assinala, com mérita propriedade, que,
independente da espécie do ato (protelatério, impertinente ou supérfluo), todavia, devem as despesas
relativas aos mesmos ser pagas por quem as promoveu, quando devidamente impugnadas” Fried, Reis, ob.
cit,, pag. 286.

199 “Esta ultima disposicdo libera o vencido dos atos que inutilmente o vencedor praticou, desde que no
tempo oportuno tenha feito a impugnagio argiiindo a irrelevancia ou impertinéncia do ato” Greco Filho,
Vicente, ob. cit,, pag. 112.

200 “Na sentenca tem o juiz de condenar ao pagamento das despesas o vencido; mas a condenagdo nio
passa a outra parte, que impugnou o ato ou os atos e foi vencida na causa, o dever de prestar o importe.
Seria absurda tal solugdo” Miranda, Pontes de, ob. cit.,, pag. 416.

201 “Nesse caso, mesmo vencendo a acdo, ndo terd a parte direito ao reembolso das despesas que
adiantou” Fadel, Sergio Sahione, ob. cit., pag. 67.
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principio da sucumbéncia afirmando que a regra estaria lastreada na flagrante violagdo do

principio da lealdade processual®”,

Sobre a afirmativa, fazemos a seguinte digressdo. Em nosso entendimento, tanto o principio
da lealdade processual como o critério da causalidade, algado ao patamar de principio,

possuem a mesma matriz nos principios informativos do direito, qual seja, o principio ético.

Assim, ndo se trata de uma invalidacdo do principio da sucumbéncia pelo principio da
lealdade processual, pois este cuida de emanar um dever de otimizagdo bem mais amplo e
genérico do que a causalidade. O que vemos ¢ a invalidagao da sucumbéncia pela propria
causalidade, que, juntamente com o principio da lealdade processual, irradia deveres as partes
no sentido de manterem uma conduta eticamente adequada no palco processual.
Especificamente, a causalidade informaria o sistema de responsabilizacao das despesas do
processo, enquanto o principio de lealdade informa toda a atividade processual, a todos

aqueles envolvidos no processo e para todos os fins.

11.3.5. Breves conclusoes sobre a contraprova do principio da sucumbéncia:

Pela andlise dos artigos acima pudemos verificar que, apesar de vir disposto no primeiro
comando legal definidor das despesas processuais, o critério da sucumbéncia ¢ invalidado e

excepcionado por varios outros dispositivos constantes da mesma Sec¢ao II1.

Também pudemos constatar que o relacionamento dos critérios ndo se restringe a simplista
questdo de que, em alguns casos, ou em determinadas particularidades da lei, o principio da
sucumbéncia perderia relevancia para outros indicios, que os juristas acima citados insistem

em ndo nominar.

Todas as particularidades acima analisadas possuem o mesmo vetor, com nome e endereco:
Veranlassungprinzip. Essa constatacao, por si s0, nos conduz a uma paradoxal digressao: Se o
chamado principio da sucumbéncia estaria sempre abrindo mao de sua “relevancia” para o
mesmo indicio, este, de tanto se repetir, ndo mais seria uma mera “particularidade”, e sim um

critério, com natureza de generalidade.

202 “Em verdade, trata-se de uma pena imposta a parte, pela culpa de promover ou praticar tais atos, com
flagrante violagao do principio da lealdade processual” Santos, Moacyr Amaral, ob. cit., pag. 303.
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Nessa paradoxal digressao identificamos os pertinentes comentarios de Grasso, ao afirmar que
o fio condutor da prépria teoria chiovendiana ¢ a causalidade. Vemos entdo que a causalidade

ndo seria uma exce¢ao, mas uma regra.

Por essas razdes, e agora arriscamos uma conclusao inicial, a causalidade seria o verdadeiro
critério, agora elevado ao grau de principio, a informar o sistema de responsabilizagcdo das
despesas processuais. A sucumbéncia, por sua vez, como mero fato processual que o &,
funcionaria apenas como um dos indicios a serem questionados pelo sistema, quando o

sistema necessitar de suas informacdes.
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12. Outras hipétese do critério da causalidade no Cédigo de Processo Civil:

Nossa investiga¢do aponta seu foco para outros casos no Codigo de Processo Civil onde o
critério da causalidade informa ao sistema como as despesas deverdo ser carreadas entre as

partes.

Para tanto, nos apoiaremos em diversos exemplos citados por autorizados juristas que,
independentemente de fazerem ou ndo men¢do a eventual conflito com o principio da
sucumbéncia, revelam, com sua experiéncia e perspicacia, situagdes em que o causador do
processo desnecessario, ou de seu impertinente retardamento, deve arcar com a sua carga

financeira.

12.1. Demais casos de retardamento do processo:

Iniciamos com Frederico Marques que nos aponta os arts. 113, § 1°, 267, § 3° e 453, § 3°,
todos do CPC, como consagradores da regra segundo a qual a parte que deu causa ao
retardamento do processo, com ou sem justo motivo, deverd arcar com o pagamento das

- - 203
despesas ali previstas™ .

O art. 113, § 1° define a responsabilidade do réu em arcar com as despesas da declaragdo de
incompeténcia absoluta, quando ndo a alegar no prazo da contestacdo, ou na primeira
oportunidade em que lhe couber falar nos autos’™. A demora da remessa dos autos ao juizo
competente se deu pelo fato do réu nao ter alegado a incompeténcia do juizo no momento

oportuno, devendo assim arcar com tais despesas.

O art. 267, § 3° estabelece que as matérias constantes dos incisos IV, V e VI do mesmo artigo,

por serem matérias de ordem publica, podem ser conhecidas de oficio pelo juiz, até antes do

203 “Nos arts. 113, § 1°, 267, § 3°, e 453, § 3°, 0o Cédigo de Processo Civil responsabiliza, quanto ao
pagamento das custas do retardamento, a parte que a isto deu causa, independentemente da auséncia de
justo motivo”. Marques, José Frederico, ob. cit, pag. 317.

204 Art. 113. A incompeténcia absoluta deve ser declarada de oficio e pode ser alegada, em qualquer
tempo e grau de jurisdicdo, independentemente de exce¢do. § 1° Nao sendo, porém, deduzida no prazo da
contestacdo, ou na primeira oportunidade em que lhe couber falar nos autos, a parte respondera
integralmente pelas custas.
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proferimento da sentenca. Contudo, o réu arcard com as despesas de retardamento se ndo as

. . . 2
alegar na primeira oportunidade em que Ihe couber falar nos autos **.

E o art. 453, que elenca as situagdes em que a audiéncia de instru¢do podera ser adiada,
estabelece em seu § 3° que a responsabilidade pelas despesas acrescidas devem ser suportadas

. 206
por quem que deu causa ao adiamento™ .

Podemos ainda enquadrar como retardamento do processo, independentemente de culpa, a
situagdo em que uma das partes extravie os autos processuais, ocasionando a necessidade do
ajuizamento de agdo de restauracao dos autos (arts. 1.063 a 1.069). Nesta hipotese, segundo o
disposto no art. 1.069 do CPC, arcara com o pagamento das custas pela restauracdo e pelos

honoréarios advocaticios aquele que deu causa ao desaparecimento dos autos.

12.2. Acao de consignaciao em pagamento:

Tanto Candido Rangel Dinamarco como Alexandre Freitas Camara trazem como exemplo da
aplicacdo do critério da causalidade, situacdes hipotéticas em acdes de consignacdo em
pagamento, disciplinada nos arts. 890 a 900 do CPC. Dentre estes, o art. 897 diz que, em nao
oferecendo contestacdo, o juiz julgara procedente o pedido e condenard o réu nas custas e
honorarios advocaticios. Ainda, em seu paragrafo nico, dispde que o juiz devera proceder do

mesmo modo se o credor receber e der quitagdo.

Dinamarco entdo elabora situacdo em que o réu, credor, provar ndo ter havido recusa do
pagamento oferecido pelo autor, inexistindo, no caso, mora que justificasse a propositura da
acdo. Assim, revela-se que o autor moveu a agdo consignatoria de maneira desnecessaria,

) - 1207
devendo arcar com as despesas processuais e honorarios do advogado do réu™".

Tomando por base as digressdes elaboradas no capitulo acima, podemos desenvolver o

seguinte raciocinio para o exemplo de Dinamarco: De fato o juiz se viria compelido a declarar

205 Art. 267: Extingue-se o processo, sem resolucio de mérito: (..) § 30 O juiz conhecera de oficio, em
qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, enquanto ndo proferida a senten¢a de mérito, da matéria constante
dos ns. 1V, V e VI; todavia, o réu que a ndo alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos
autos, respondera pelas custas de retardamento.

206 Art. 453. A audiéncia podera ser adiada: (..) § 30 Quem der causa ao adiamento respondera pelas
despesas acrescidas.

207 “0 mesmo se da quando, em acdo de consignacdo em pagamento, o réu prova nio haver recusado o
pagamento oferecido pelo autor (CPC, art. 896, inc. I): sem mora accipiendi a superar, ndo seria necessario
processo algum e ao devedor bastaria pagar, sem propor a demanda consignatéria” Dinamarco, Candido
Rangel, ob. cit., pag. 651.
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extinta a obrigacdo, pois o autor consignou a importancia e o réu veio a juizo recebé-la, o que
demonstra que o autor possuia razdo de mérito, e neste aspecto, sagrou-se vencedor na agao.
Porém, ndo se verifica em favor do autor a razdo de agdo, pois o pagamento poderia ter sido
realizado extrajudicialmente, quando demonstrou-se nao haver recusa por parte do credor em

receber o que lhe era devido.

Ainda, tomando por base as justificativas reativas e objetivos proativos sugeridos para o
critério da causalidade, podemos concluir: O direito ndo deve ser realizado em prejuizo de
quem nao deu causa ao processo (o réu credor), devendo se restabelecer a situagdo das partes
como se o processo ndo houvesse sido instaurado, ou seja, ressarcindo-se o réu de todas as
despesas processuais que se viu obrigado a fazer, recuperando seu status patrimonial, como se

o devedor houvesse efetuado o pagamento extrajudicialmente.

Alexandre Camara, por sua vez, ilustra situacdo em que o credor contesta a oferta consignada
alegando sua insuficiéncia, o autor complementa o depoésito e o juiz julga pela procedéncia do
pedido, declarando extinta a obrigagdo. Camara argumenta que, no caso, o devedor pretendia
submeter ao credor pagamento a menor do que o devido, razao pela qual justa foi sua recusa
fora e dentro do processo. E, mesmo se declarando a procedéncia do pedido do autor, foi dele
mesmo a responsabilidade pela desnecessaria instauragdo do processo, pois, caso houvesse se

. og oqe . ~ . . ~ 2
disponibilizado a pagar a quantia correta, o credor nio teria se recusado a dar-lhe quitagio®”®.

Da mesma maneira, o devedor, ao final do processo, possuira razdo de mérito, uma vez que
vera declarada extinta sua obrigagdo. Todavia, carece-lhe a razdo de agdo, quando se
demonstrou a justa recusa do credor em dar quitagdo ao pagamento, nos moldes inicialmente

pretendidos pelo devedor.

12.3. Perda de objeto da acao por fato superveniente — art. 462 do CPC:

208 “Tome-se como exemplo a hip6tese em que, proposta “acdo de consignacdo em pagamento”, contesta o
credor alegando insuficiéncia da quantia ofertada e consignada. O autor, reconhecendo a insuficiéncia,
complementa o deposito, razdo pela qual o juiz, na sentenca, julgara seu pedido procedente, declarando a
extincdo da obrigac¢do pelo pagamento por consignacdo. Ora, embora julgado procedente o pedido, nio se
pode Ca dizer que foi o devedor quem deu causa a instauragdo do processo. Assim sendo, apesar de
vencedor, o devedor terd de arcar com as despesas processuais e honorarios advocaticios da parte
adversaria” Camara, Alexandre Freitas, Li¢des de Direito Processual Civil, vol. I, 82 Ed., Liimen Juris, Rio de
Janeiro, 2003, pag. 156.
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Segundo o disposto no art. 462 do CPC, se apds a propositura da agdo surgir algum fato
constitutivo, modificativo ou extintivo do direito discutido em juizo, deverd o juiz considerar
este fato superveniente, também chamado de “fato novo”, quando do proferimento da

sentenca.

Aqui, o fato dever ter surgido ap0s a propositura da a¢do, sob pena de se ofender o instituto da
preclusdo que, exceto nas questdes de ordem publica, impedira o conhecimento pelo juiz de

fatos pré-existentes ndo alegados a tempo e modo pelo autor ou pelo réu.

E bem verdade que a regra do art. 462 excepciona os principios da estabiliza¢io da demanda
(para o autor), materializado nos arts. 264 ¢ 294 do CPC e da eventualidade (para o réu),
esculpido no art. 300 do CPC. Mas como bem coloca Scarpinella Bueno, a exce¢do se alinha
com os principios da economia e da eficiéncia processual, quando encurta um caminho que,
via de regra, implicaria na propositura de uma ac¢ao autébnoma para que a questdo nova

. 1,209
pudesse ser apreciada” .

As conseqiiéncias no deslinde do processo, decorrentes da apreciagdo desse “fato novo” pelo
juiz, sdo imprevisiveis, a depender da andlise do caso posto frente a relevancia da
superveniéncia. Podera provar ou confirmar a causa de pedir do autor, bem como repeli-la,
sem que haja, necessariamente, qualquer obstaculo para que o julgador enfrente o mérito da

lide.

Imaginemos que um filho mova uma acdo de alimentos contra seu pai, visando o custeio de
seus estudos universitarios, pois que tanto o alimentado, quanto sua mae, ndo possuem renda
para tanto. Se no curso da acdo o filho obtém uma bolsa escolar, em virtude de seu bom
desempenho académico, que implique num desconto da mensalidade em 50%, tal fato novo
deverd ser considerado pelo Juiz, para aferir a necessidade do requerente frente a

possibilidade do alimentante.

Em casos tais, em que a considera¢do do fato novo ndo esvazie o mérito da lide, entendemos
que a responsabilizacdo das despesas processuais, como defendemos no presente trabalho,
deve se dar com a aplicagdo do principio da causalidade, onde sejam investigadas as razoes de
meérito ¢ de a¢do, imputando a carga financeira do processo aquele responsavel pela indevida
instauracdo da acdo. Em outras palavras, se o fato superveniente ndo acarretou a extingao do

feito por perda de objeto, este novo fato ndo serd considerado na atribui¢do das despesas do

209 Byeno, Cassio Scarpinella, Curso sistematizado de direito processual civil: Procedimento comum:
ordinario e sumario, 1a ed., vol. 2, tomo I, Sdo Paulo, Saraiva, 2007, pag. 364 e 365.
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processo, que permanecera fiel a investigacdo de quem deu causa a desnecessaria instauragao

da lide.

Defendendo que o fato novo a que se refere o art. 462 do CPC ndo influencia na fixagdo da
responsabilidade das despesas processuais, Scarpinella Bueno argumenta, sem supor excegdes
a esta regra, que o fato ou direito superveniente ndo modifica a necessidade pretérita do
ajuizamento da ac¢do, sendo assim impertinente para a definicdo da carga financeira do

21
Processo 0.

Contudo, ponderamos que no caso de extingdo da agdo por perda de objeto por fato
superveniente, aplica-se sim o critério da causalidade na defini¢do da carga financeira da lide.
Vale dizer: diferentemente do exemplo acima, se o fato superveniente acarreta a perda do
objeto da lide, deverd se investigar, ndo quem deu causa a desnecessdria instauragdo do
processo, mas sim quem das partes deu causa ao esvaziamento do mérito da agdo. Sendo
positiva essa “nova” identificacdo causal, a esta parte deve ser carreada a carga financeira do

Processo.

Tomemos por exemplo o cenario da acdo de alimentos acima descrita e suponhamos que antes
do julgamento da lide a institui¢do educacional constata que o alimentante fraudou o exame
pré-vestibular, vindo a expulsé-lo dos quadros da universidade. Tal fato, novo, levado a
conhecimento do Juizo, deverd ser considerado pelo magistrado quando do julgamento da
acdo. Se o custeio dos estudos universitarios do autor ndo mais sao possiveis em virtude deste

fato novo, haveria o esvaziamento do mérito da agao.

Nesta hipdtese, a investigacdo da responsabilidade pela carga financeira do processo deve
buscar, ndo quem deu causa a desnecessaria instauracdo do processo, mas sim quem deu
causa ao esvaziamento do mérito da agdo. No caso, o autor alimentante, devendo a carga
financeira do processo ser carreada a sua pessoa, com a imputa¢ao do pagamento das custas

processuais e honorarios advocaticios.

Do contrario, quando ndo se possa atribuir a causa da perda do objeto da acdo a qualquer uma
das partes, ndo haveria condenacdo em honorarios advocaticios e, ao nosso ver, as despesas

devem ser rateadas entre as partes.

Suponhamos que determinada empresa Brasileira importou carregamento de garrafas de vinho
da Argentina, e que tal transporte deveria ser realizado por navio. Imaginemos que no ato do

desembarque da mercadoria, transportador e importador divirjam sobre os custos de

210 Bueno, Cassio Scarpinella, ob. cit., pag. 367.
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desembarque do carregamento, permanecendo o navio atracado no porto, aguardando a
solugdo da questdo. O importador, por sua vez, ajuiza a¢do de obrigacdo de fazer, pugnando
pelo reconhecimento da obrigacdo da transportadora em entregar-lhe o carregamento. Nesse
meio tempo, em virtude de uma tempestade, o navio afunda, esvaziando-se a perda do objeto
da acdo, que em nosso exemplo, ndo continha pedido subsididrio de indenizagdo por perdas e

danos na hipotese de ndo entrega da mercadoria.

Neste caso, ndo sendo possivel definir a responsabilidade pelo esvaziamento do mérito da
acdo a qualquer uma das partes, at¢ mesmo porque ndo podem ser responsabilizadas por um

fendmeno meteorologico imprevisivel, as despesas devem ser rateadas entre as partes.

Para Luiz Fux, em casos tais, o juiz deve investigar “a responsabilidade pela demanda bem
como pelo seu esvaziamento”, o que em nosso entendimento consagra o critério da

causalidade em sua esséncia, seja qual for o escopo investigativo adotado pelo intérprete.

Mas Fux ainda cita o caso de perda superveniente de interesse de agir, por exemplo, se as
partes discutem acerca de mandato eletivo e, no curso do processo, o prazo de validade do
mandato se expira. Para o jurista, seria o caso do juiz “para fins de sucumbéncia, aferir a

legitimidade da pretensdo caso ainda fosse materialmente exeqiiivel”'".

A mesma leitura poderiamos fazer da hipdtese do carregamento de vinhos acima proposta,
quando para Luiz Fux o mérito da agdo deveria ser julgado, mesmo que verificada a
impossibilidade de se executar materialmente a pretensdo, isso para fins de definicdo da

responsabilidade pelas despesas do processo.

Discordamos do comentario, pois que nos faz lembrar a polémica figura da soccombenza
virtual aplicada pelos Tribunais Italianos, quando, ao se depararem com uma sentenca de
inadequalibilidade ou de improcedibilidade, o juiz deveria definir a responsabiliza¢do pelas

despesas do processo, como se fosse possivel o enfrentamento do mérito da acao.

Em conclusdo, no caso do art. 462 do CPC, entendemos que o julgador deve investigar a
responsabilidade pela indevida instauracdo da demanda. Na sua impossibilidade, o que se
daria pelo esvaziamento do mérito da acdo por ocasido da superveniéncia, deve ser perquirido
quem deu causa a esse esvaziamento. Ainda impossivel, como na hipotese do naufragio do

carregamento de vinhos, as despesas devem ser igualmente rateadas entre as partes.

211 Fyy, Luiz, ob. cit., pag. 514.
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124. Perda de objeto da acao por fato superveniente — posicionamento
jurisprudencial :

Sobre a responsabilizagdo das despesas processuais quando o fato superveniente esvaziar o
mérito da acdo, identificamos dois relevantes acérddos proferidos no Superior Tribunal de
Justica, ambos da relatoria do Ministro Adhemar Maciel, em que se adotou uma posi¢do
hibrida entre se proceder com a investigacdo daquele que causou a extingdo do processo
(quem deu causa ao fato superveniente, ou ao esvaziamento do mérito) e proceder com uma

espécie de sucumbéncia virtual italiana.

O primeiro acorddo, proferido no Resp 98.742/SP, trata de uma agdo civil publica ajuizada
contra 0 Municipio de Jundiai, Sao Paulo e sua Camara de Vereadores, pois determinada lei
municipal, que autorizava empresa a explorar as aguas de area de preservagao ambiental
permanente, estaria ofendendo a Constituicdo Federal, a Constituicdo Estadual e a Lei

Organica do Municipio.

Apos citado, o Municipio informou que a lei questionada na acao civil publica foi revogada
pela edicao de uma nova lei, aprovada pela Camara dos Vereadores local e sancionada pelo

Prefeito, impedindo assim a exploragdo da area ambiental.

Diante da superveniéncia desse fato, o juizo primevo entendeu que os autores ndo tem mais
interesse processual em qualquer provimento jurisprudencial, ndo havendo que se falar em

condenacao das partes nas verbas sucumbenciais, verbis:

“Porém, um fato extraprocessual e superveniente, qual seja, o advento da lei
municipal 4.219/93 (cf. FLs 1.195), fez com que os autores perdessem o
interesse processual no prosseguimento da a¢do; em outras palavras, por um
fato superveniente, que deve ser considerado pelo juiz (cf. Art. 462 do CPC),
os autores ndo tem mais necessidade de qualquer decisdo jurisdicional, que
se viesse apenas iria repetir o que a lei ja diz (...) Isto posto, com fundamento
nos arts. 462 e¢ 267, VI (falta de interesse processual) do CPC, JULGO
EXTINTA, sem julgamento do mérito, a presente Agdo Popular
Constitucional (...) Via de conseqiiéncia ndo ha que se falar em condenagdo

de qualquer das partes nas verbas de sucumbéncia”

A sentenca foi mantida no Tribunal Paulista e desafiada via Recurso Especial. O Ministro
Adhemar Maciel, discordando dos posicionamentos adotados nas instincias inferiores,

concluiu que a distribuicao das despesas processuais nao deve ser feitas apenas tendo em vista
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o principio da sucumbéncia, mas sim considerando “um principio maior”, no caso, o da

causalidade, verbis:

“Ora, o art. 20 do CPC e o art. 12 da Lei n. 4.717/65 (Lei da A¢ao Popular)
ndo devem ser interpretados como se fossem repositdrios do principio puro
da sucumbéncia. Ao contrario, na fixa¢do e distribuicdo da verba de
patrocinio ¢ das despesas processuais, 0 magistrado deve ter em conta, alem
do principio da sucumbéncia, um principio maior, qual seja, o da
causalidade, sob pena daquele que ndo deu causa a demanda se ver
prejudicado. Tratando-se, como ¢ a hipotese dos autos, de processo que foi
extinto sem julgamento do mérito em virtude de causa superveniente (art.
462 do CPC) que esvaziou o objeto do feito, a aplicacdo da causalidade

(Veranlassungsprinzip) se faz imprescindivel”

Em se tratando de perda do objeto da agdo em virtude da ocorréncia de fato superveniente, o

Ministro Adhemar Maciel acompanhou o parecer do Subprocurador Geral da Republica,

segundo o qual “a Camara Municipal, ao revogar a lei objeto da agdo popular, ensejou a

extin¢do do feito, devendo, portanto, arcar com os honorarios”.

Dando provimento ao apelo especial para condenar o Municipio de Jundiai e a Camara dos

Vereadores de Jundiai ao pagamento de honorarios advocaticios em favor dos autores da agao

civil publica, o Resp 98.742/SP restou assim ementado:

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR. PROCESSO EXTINTO SEM
JULGAMENTO DO MERITO, TENDO EM VISTA CAUSA
SUPERVENIENTE QUE ESVAZIOU O OBJETO DO FEITO.
CONDENACAO DA PARTE (REU) QUE DEU CAUSA A
PROPOSITURA DA DEMANDA E A EXTINCAO DO PROCESSO AO
PAGAMENTO DA VERBA DE PATROCINIO: POSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DA CAUSALIDADE (VERANLASSUNGSPRINZIP):
APLICACAO. PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO. I - Os ora
recorrentes ajuizaram acgdo popular contra o municipio de Jundiai/SP e
SPAL, objetivando impedir a utilizagdo industrial das aguas da Serra do Japi,
que estava assegurada pela lei municipal n. 3.572/1990. Apds o termino do
prazo para apresentacdo das respostas, o municipio requereu a extingdo do
processo, tendo em vista a perda do objeto do feito, pois a camara de
vereadores decretou, e o prefeito sancionou e promulgou a lei municipal n.
4.219/1993, que revogou a lei n. 3.572/1990. Apoiando-se nos arts. 462 ¢
267, 1V, tultima parte, ambos do CPC, o juiz de primeiro grau extinguiu o
processo sem julgamento do mérito, ndo impondo condenagdo em verba de

patrocinio. Os ora recorrentes apelaram, pleiteando a condenagdo em
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honorarios advocaticios. Posteriormente, o tribunal estadual improveu o
apelo, ao fundamento de que ndo ha que se falar em condenagido em verba de
patrocinio, quando ndo ha apreciagdo do mérito da causa. Dai o presente
recurso especial. II - Art. 20 do CPC e o art. 12 da lei n. 4.717/1965 ndo
devem ser interpretados como se fossem repositorios do principio puro da
sucumbéncia. Ao contrario, na fixacdo da verba de patrocinio e das despesas
processuais, o magistrado deve ter em conta, além do principio da
sucumbéncia, o canon da causalidade, sob pena que ndo deu causa a
propositura da demanda e a extingdo do processo sem apreciagdo do mérito
se ver prejudicado. Sem divida, - tratando-se de processo que foi extinto
sem julgamento do mérito, em virtude de causa superveniente que esvaziou
o objeto do feito, a aplicacdio do principio da causalidade
(veranlassungsprinzip) se faz necessaria. Inteligéncia dos arts. 20, 22, 267,
IV, ultima parte, e 462, todos do CPC, e do art. 12 da lei n. 4.717/1965. 11I -
precedentes do STJ: Resp n. 7.570/PR, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, ¢ Resp n.
64.784/SP, Rel. Min. Adhemar Maciel. VI - Recurso especial conhecido e
provido, condenando-se os recorridos (réus na agdo popular) ao pagamento
de honorarios advocaticios. (Superior Tribunal de Justi¢a, Resp 98.742/SP,
Rel. Ministro Adhemar Maciel, Segunda Turma, julgado em 08/04/1997, DJ
23/06/1997 p. 29083*'%).

Ja no julgamento do Resp 151040/SP, deparou-se o mesmo Ministro Relator Adhemar Maciel
com a seguinte questdo. Determinada empresa ajuizou agdo declaratoria, objetivando a
dispensa do recolhimento da Contribui¢do Social para Financiamento da Seguridade Social,
devidamente contestada pela Fazenda Nacional. Posteriormente, a Fazenda Nacional
informou ao juizo primevo o julgamento da Ag¢io Direta de Constitucionalidade n° 1/DF pelo
Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a legalidade da cobranca do tributo,

regulamentado pela LC 70/91.

Com base na perda do objeto da ag@o, em virtude do julgamento da referida ADC, com efeitos
vinculantes, a juiza de 1° grau extinguiu o feito sem julgamento do mérito, condenando a

autora ao pagamento das despesas processuais € honorarios advocaticios.

Inconformada, a autora da demanda apelou ao Tribunal Estadual Paulista, tendo a sentenga
sido confirmada, e recorreu ao Superior Tribunal de Justica, através do Resp 151040/SP.
Neste caso, a condenacao da autora da a¢do ao pagamento das despesas processuais, apesar de

ter se fundamentado no principio da causalidade, baseou-se na idéia de que a parte seria a

212 Ementa e inteiro teor do acérdio acessados no dia 27/04/2010, em
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199600388
369&dt_publicacao=23/06/1997.
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perdedora caso o magistrado chegasse a julgar o mérito da causa, como assim destacou o

Ministro Relator em trecho de seu voto, verbis:

“Com a devida vénia da recorrente, as decisdes proferidas pelas instancias
ordindrias merecem ser prestigiadas, j& que aplicaram corretamente a
hipotese dos autos o principio da causalidade, segundo o qual arca com as
despesas processuais e com a verba de patrocinio aquele que: a) deu causa a
extingdo do processo sem julgamento do mérito; b) seria o perdedor se o

magistrado chegasse a julgar o mérito da causa”.

Negando provimento ao inconformismo ¢ mantendo a condenacao da empresa ao pagamento
das despesas processuais e honorarios advocaticios, eis a ementa do acorddo proferido nos

autos do Resp 151040/SP:

“PROCESSUAL CIVIL. FATO SUPERVENIENTE. EXTINCAO DO
PROCESSO SEM JULGAMENTO DE MERITO. DESPESAS
PROCESSUAIS E VERBA DE PATROCINIO. PRINCIPIO DA
CAUSALIDADE (VERANLASSUNGSPRINZIP). PRECEDENTES DO
STJ. RECURSO NAO CONHECIDO. I - O art. 20 do CPC nidio deve ser
interpretado como se fosse repositorio do principio puro da sucumbéncia. Ao
contrario, na fixacdo da verba de patrocinio e das despesas processuais, 0
magistrado deve ter em conta, além do principio da sucumbéncia, o canon da
causalidade, sob pena de aquele que ndo deu causa a propositura da demanda
e a extingdo do processo sem apreciacdo do mérito se ver prejudicado. Sem
davida, tratando-se de processo que foi extinto sem julgamento do mérito,
em virtude de causa superveniente que esvaziou o objeto do feito, a
aplicagdo do principio da causalidade se faz necessaria. II - A luz do
principio da causalidade (Veranlassungsprinzip), as despesas processuais e
os honoréarios advocaticios recaem sobre a parte que deu causa a extingdo do
processo sem julgamento do mérito ou a que seria perdedora se o magistrado
chegasse a julgar o mérito da causa. III - Inteligéncia dos arts. 20, 22, 267 e
462, todos do CPC. IV - Precedente do STJ: REsp n° 98.742/SP. V - Recurso
especial ndo conhecido. (Superior Tribunal de Justiga, Resp 151.040/SP,
Rel. Ministro Adhemar Maciel, Segunda Turma, julgado em 01/10/1998, DJ
01/02/1999 p. 148)*".

Apesar da riqueza dos argumentos expendidos em ambos acorddos, que na esséncia
consagram o principio da causalidade como principio maior na responsabilizacdo pelo

pagamento das despesas processuais, ndo concordamos com a adog¢do do critério semelhante a

213 Ementa e inteiro teor do acérdio acessados no dia 27/04/2010, em
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199700719
600&dt_publicacao=01/02/1999.
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sucumbéncia virtual. Nao identificamos qualquer razdo que justifique a imputa¢do da carga
financeira do processo aquele que seria o perdedor se o magistrado chegasse a julgar o mérito
da causa, quando de fato este mérito nao vier a, ou ndo puder, ser enfrentado pelo magistrado.
Ainda, entendemos que o critério ¢ casuistico, gerando instabilidade e inseguranca das partes

sobre a imputa¢do da responsabilidade econdmica do processo.

Entendemos mais adequada a posi¢ao segundo a qual a superveniéncia da perda de objeto da
acdo, sem exercicios hipotéticos e de maneira objetiva, imputara aquele que deu causa a
indevida instauragdo da demanda as despesas do processo, como vimos ao analisar o CPC

Portugués, e as disposigdes insertas nos arts. 663 e 450.

Nesse sentido, imputando a carga financeira aquele responsavel pela perda do objeto da lide,
decidiu o Relator Ministro Francisco Falcdo, nos autos do Recurso Especial 841849/DF.
Nestes autos, funcionario publico ajuizou agdo objetivando o reconhecimento do direito a
aquisicao de imovel funcional contra o Banco Central do Brasil, em virtude do disposto em

normas internas da referida instituigao.

No curso da acdo, foi editada Lei possibilitando a aquisi¢do do imovel pelo autor, tendo as
partes firmado compromisso de compra ¢ venda. Levado o fato ao conhecimento do Juizo
singular, este extinguiu o feito sem julgamento do mérito e condenou o autor da demanda ao

pagamento das despesas processuais e honorarios advocaticios.

Posteriormente, o funcionario publico ajuizou agdo rescisdria contra a sentenga, reclamando
violacdo aos arts. 20 e 462 do CPC, tendo obtido provimento em seu pleito, expurgando-se a
condenacdo ao pagamento de tais verbas, o que desafiou a interposicdo de Recurso Especial

pelo Banco Central do Brasil.

Sob a relatoria do Ministro Francisco Falcao e acolhendo manifestacao do Ministério Publico,
decidiu o Superior Tribunal de Justica que “A superveniéncia da lei que autorizou a alienagao
dos imoveis funcionais estava fora de previsibilidade do Recorrido, autor da demanda na
Primeira Instancia, o qual ndo poderia arcar com o 6nus da sucumbéncia, se o Banco Central

motivou a instauracao da relagdo processual”.

Ou seja, sem fazer consideracdes sobre quem seria vitorioso na demanda no que se refere a
possibilidade ou ndo de aquisicdo do imoével funcional, o Superior Tribunal de Justica,
aplicando o principio da causalidade, confirmou a exonerac¢do do autor da agdo do pagamento

das despesas processuais, negando provimento ao Resp 841849/DF, assim ementado, verbis:
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“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO RESCISORIA.
AQUISICAO DE IMOVEL FUNCIONAL. FATO SUPERVENIENTE.
RECONHECIMENTO DO PEDIDO DO AUTOR. EXTINCAO DO
PROCESSO COM JULGAMENTO DO MERITO. CONDENACAO DO
AUTOR EM HONORARIOS ADVOCATICIOS. INOCORRENCIA.
INSUFICIENCIA DO DEPOSITO DO ART. 488, INCISO II, DO CPC.
FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS N°s 282 E 356/STF. I -
A hipotese em tela cuida de acdo rescisoria proposta com o fito de rescindir
sentenca, com base no art. 485, inciso V, do CPC, por violagdo aos arts. 20 e
462 do mesmo diploma legal. II - Na a¢@o inicial, pretendia o autor, ora
recorrido, a declaracdo do direito de adquirir imovel funcional em que
reside, em razdo do Aviso DEPAD n° 164/70, da Portaria n° 53/74 ¢ do Voto
DIRAD n° 79/79. III - No curso da demanda, surgiu fato superveniente, ou
seja, a vigéncia da Lei n° 8.025/90, a qual possibilitou a aquisi¢cdo do aludido
imovel ao autor. IV - Sendo assim, o recorrente, com base na referida norma
legal, autorizou o direito de compra do imdvel funcional pelo recorrido,
sendo evidente que reconheceu o direito do pedido, ainda que nio fosse nos
moldes dos dispositivos legais apontados na inicial, o que redunda na
extingdo do processo com julgamento de mérito, a teor do art. 269, inciso II,
do CPC. V - Portanto, plenamente cabivel a propositura de a¢do rescisoria ao
decisum rescindendo, atendendo-se a previsao do art. 485, caput, do CPC.
VI - Néo havendo que se falar em sentenga terminativa, porquanto julgado o
mérito da lide, ndo cabe ao autor ser condenado ao pagamento de honorarios
advocaticios, portanto reconhecido o seu pedido. VII - Em atendimento ao
principio da causalidade, deve arcar com os 6nus sucumbenciais quem der
causa a propositura da demanda. Precedentes: AGREsp n° 422.074/MT, Rel.
Min. JOSE DELGADO, publicado no DJ de 01/07/02 REsp n° 316.388/MG,
Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 10/09/01; REsp n°® 148.793/SP, Rel. Min.
MILTON LUIZ PEREIRA, DJ de 12/06/00. VIII - Com relagdo a
insuficiéncia do depoésito previsto no art. 488, inciso II, do CPC, eis que o
valor da causa da agdo rescisoria deveria corresponder ao valor da causa da
acdo principal, verifica-se que ndo houve o prequestionamento de tal
questdo, tendo em vista que a Corte de origem se limitou a discutir acerca da
auséncia ou ndo de tal caucdo legal. Incidéncia, na hipotese, das Simulas n°s
282 e 356/STF. IX - Recurso especial improvido. (Superior Tribunal de
Justica, Resp 841.489/DF, Rel. Ministro Francisco Falcao, Primeira Turma,
julgado em 11/03/2008, DJe 05/05/2008)*"*.

214

Ementa

e

inteiro

teor do acérdio acessados no dia 27/04/2010, em

https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200600826970&dt_publicacao=05/05/2008.
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Contudo, reconhecemos a existéncia de consolidado e recente posicionamento do Superior
Tribunal de Justi¢a admitindo, no caso de perda do objeto da acdo por fato superveniente, a
condenacao da parte que teria sido perdedora, caso fosse possivel o julgamento do mérito da
lide:
“DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO
FEDERAL. REMOCAO. PERDA DO OBJETO. ONUS DE
SUCUMBENCIA. PRINCIPIO DA CAUSALIDADE. AGRAVO
IMPROVIDO. 1. Em razdo do principio da causalidade, as custas e
honorarios advocaticios devem ser suportados pela parte que deu causa a
extingdo do processo sem julgamento do mérito ou pela parte que viesse a
ser a perdedora caso o magistrado julgasse o mérito da causa. Precedente do
STJ. 2. Agravo regimental improvido”. (Superior Tribunal de Justica, AgRg
no Resp 552.723/CE, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma,
julgado em 06/10/2009, DJe 03/11/2009).

Pelas razdes amplamente expostas acima, rejeitamos o entendimento em analise.

12.5. Acao de execucio:

Outro caso em que o principio da sucumbéncia ndo consegue justificar a carga financeira do
processo a parte adversa, ¢ o processo de execucdo. Como se justificariam os “Onus
sucumbenciais” ao executado, se ndo houve derrota processual ou mesmo declaracdo de um
direito em favor de uma das partes e em desfavor da outra, no caso da execugdo extrajudicial?
E em se tratando de execugdo de titulo judicial, por que impor ao executado mais um 6nus, se

a “verba sucumbencial” ja se encontraria materializada no na sentenga?

Para Araken de Assis, os honorarios na agdo de execucao, seja qual for a sua natureza, se
justificam por se basearem no descumprimento imputdvel de uma obrigacao, respondendo a
parte inadimplente pelas perdas e danos causados, citando o art. 389 do Codigo Civil de 2002.
Tais prejuizos, diz o autor, se referem as verbas a serem gastas para se implementar o

. . ~ o 21
cumprimento da obrigacio e os honorarios do advogado do credor®"”.

Na mesma linha, Cassio Scarpinella Bueno, referindo-se a execucdo de titulo judicial

(cumprimento de sentenga), entende serem devidos honoréarios de advogado, pois o patrono

215 Assis, Araken de, Manual do processo de execugdo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, 82 edicao,
pag. 571/572.
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devera ser remunerado pelo trabalho gerado pela inadimpléncia do devedor,
“independentemente dos honorarios eventualmente arbitrados de inicio e que dizem respeito

. . . N . 21
ao trabalho anterior desenvolvido, relativo a etapa de conhecimento™'®.

Porém ambos autores nao conseguem dar respostas ao principio do sucumbimento para
justificar tais despesas. Mais, o critério objetivo da derrota processual sequer ¢ considerado
para a imputacdo destas, referindo-se os juristas a necessidade de se recompor gastos a que o

exeqliente se viu obrigado a fazer, em virtude da inadimpléncia do executado.

Neste prisma, revela-se a justificativa da imputagdo das despesas no processo de execugao. O
devedor, com sua inadimpléncia, seja da sentenca ou do titulo extrajudicial, d4 causa ao
processo executivo, devendo recompor o patrimdénio do devedor dos gastos que se verad

obrigado a fazer. Aqui, desinteressa saber se houve ou ndo derrota processual.

No caso da execugao, o credor possui um titulo com presunc¢ao relativa de certeza, que devera
ser voluntariamente cumprido pelo devedor. Nao cumprido, o credor se verd obrigado a
recorrer ao processo para ver satisfeita sua pretensdo. A relagdo € causal e ndo sucumbencial.

E o devedor, a principio, deu causa ao processo.

Ovidio A. Baptista da Silva expde com maestria a justificativa da imputagdo das despesas
processuais ao executado, mesmo quando ndo se verifique verdadeira sucumbéncia no
processo de execugdo, ao afirmar: “A questdo dos honorarios nas execugdes teve solucao
através do § 4° do art. 20, ficando expresso que o vencido os pagara ao vencedor, haja ou ndo
a interposi¢ao de embargos de devedor. A solugdo ¢ a mais acertada, pois o devedor, ao nao
cumprir a sentengca que o condenou, d4 causa a demanda executiva, devendo responder
perante o credor que, em virtude dessa resisténcia, fora obrigado a contratar advogado para o

.. . 21
ajuizamento do processo executivo™'’.

Baptista da Silva ainda acrescenta que o exemplo do processo de execucdo seria a hipotese
mais evidente da relagdo causal entre a conduta do executado e a propositura da acdo, o que

justifica sua responsabilizacdo pelas despesas processuais.

Verificamos contudo que, apesar de reconhecer essa relagdo entre a conduta da parte e

causac¢ao do processo, como geradora da obrigacao pelo pagamento das despesas processuais,

216 Bueno, Cassio Scarpinella, Curso sistematizado de direito processual civil: tutela jurisdicional
executiva, vol. 3, Sdo Paulo, Saraiva, 12 edi¢do, 2008, pag. 183.

217 Qvidio A. Baptista da Silva Apud Leonardo José Carneiro da Cunha, A Fazenda Ptiblica em Juizo,
Dialética, Sao Paulo, 2006, 42 edicao, pag. 115.
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Baptista da Silva ndo extrai de sua ilagdo a prevaléncia do critério da causalidade ao principio

da sucumbéncia.

Aparenta-nos que o jurista dd solu¢do a uma questdo que o principio da sucumbéncia nao
conseguia responder, como se a problematica ndo residisse no préoprio principio adotado pelo
sistema, mas na excepcionalidade pratica que o caso demandou, e que o cientista, com base
em outros recursos argumentativos, conseguiu resolver. Resolvida a excegdo pratica, salvam-

se todos, inclusive o principio.

Nao ¢ bem assim que Carneiro da Cunha interpretou a questdo. Comentando sobre a
obrigagdo dos honorarios na execucdo, Carneiro da Cunha afirma que no processo de
execucdo ¢ o principio da causalidade que impde ao executado a responsabilizagdo pelas
despesas processuais. O devedor, com sua conduta, manteve “atividade de resisténcia a

satisfacao do crédito, causando a necessidade da propositura da acao de execugdo™'®,

Para o caso do processo de execucao, a presunc¢do relativa de certeza do titulo, que erradia sua
forca executiva, permite que se atribua ao exeqliente, até que se prove o contrario através da
oposicao de embargos do devedor ou excegdo de pré-executividade, tanto a razdo de mérito

como a razdo de agdo.

Ainda, a Gnica maneira de se realizar o direito como se o processo ndo tivesse sido utilizado,
sera impor ao executado o 6nus de todas as despesas suportadas pelo exeqiiente para ver
satisfeito seu crédito, como se o credor nao tivesse tido a necessidade de ajuizar a ag¢do para

tanto.

12.6. Embargos de terceiro:

Previstos nos arts. 1.046 a 1.054 os embargos de terceiro sdo outro contundente exemplo do
critério da causalidade como informador do sistema de responsabilizacdo de despesas

processuais.

Suponhamos entdo que determinada pessoa, ndo sendo parte em determinado processo de
execucao, tenha sofrido turbag¢do na posse exercida sobre bem de sua propriedade, ao tomar

conhecimento de mandado de penhora e avaliagao expedido contra o imovel. O terceiro

218 Cunha, Leonardo José Carneiro da, Honorarios de Sucumbéncia e Principio da Causalidade, Revista
Dialética de Direito Processual, Dialética, Sdo Paulo, 2005, pag. 91.
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podera, por meio dos embargos previstos no art. 1.046, requerer a manuten¢do do bem, que

devera ser oposto contra ambas partes do processo de execugao.

Segundo Carneiro da Cunha, tendo o requerimento da penhora sido fruto de requerimento
formulado pelo autor da agdo executiva, devera este ser condenado nas despesas processuais €
honorérios advocaticios. Se o réu indicou o bem ou nada disse quanto sua titularidade,
também deverd arcar, solidariamente, com os gastos do processo. Do contrario, ndo tendo
contribuido passiva ou ativamente para a constri¢do, ficara o réu a salvo de arcar com o
pagamento de tais despesas. O entendimento, de tdo consolidado, levou o Superior Tribunal
de Justica a editar a Simula 303, assim disposta: “em embargos de terceiro, quem deu causa a

o~ . . Jon [ 21
constri¢do indevida deve arcar com os honorarios advocaticios™"”.

O referido verbete sumular representa expresso reconhecimento daquele Tribunal quanto a
aplicagdo do critério da causalidade, através do qual, alheio aos rotulos de vencedor ou
vencido na agdo, arcara com as despesas do processo e honorérios advocaticios aquele que

deu causa a agao.

Nao fosse o bastante, o Superior Tribunal de Justiga também se pronunciou no sentido de que,
mesmo tendo a penhora sido objeto de requerimento do credor, em se tratando de promessa de
compra ¢ venda de imovel, caso ndo tenha o promissirio comprador providenciado o
competente registro no cartério de imoveis e posteriormente tenha sofrido a constricdo
judicial autorizadora do manejo dos embargos de terceiro, as despesas processuais €
honorarios advocaticios deverdo ser arcadas pelo proprio embargante, desde que os

< . \ ~ . 1220
embargados ndo resistam a pretensdo deduzida™".

Tal entendimento, ao nosso ver, consagra a tese defendida por Pajardi, segundo a qual o
critério da causalidade exige das partes lealdade processual e pré-processual. No caso, o
promissario comprador teve comportamento relapso ao ndo registrar a aquisicdo de seus
direitos no cartdrio de imoveis, ndo opondo seu direito a terceiros, sendo esta falha que deu

causa ao pedido de constri¢do judicial formulado no processo executivo.

219 Cunha, Leonardo José Carneiro da Cunha, ob. cit., pag. 90.

220 PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO. EMBARGOS DE TERCEIRO. PENHORA DE IMOVEL ALIENADO POR
PROMESSA DE COMPRA E VENDA NAO REGISTRADA. PRINCIPIO DA CAUSALIDADE. INERCIA DO
EMBARGANTE. L. O exeqiiente ndo responde pelo pagamento da verba honoraria se o imével penhorado
em execucdo a seu pedido ainda se achava registrado em nome do executado, sem que o terceiro
adquirente e embargante houvesse procedido a inscrigdo do instrumento de compra e venda, de modo a
dar publicidade da prévia alienacdo do bem constritado. II. Recurso especial conhecido e provido. (Resp
762.852/MG, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, julgado em 21/11/2006, D]

26/02/2007 p. 598).
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12.7. Acao monitdria:

Mais uma hip6tese legal em que identificamos o critério da causalidade ¢ a prevista no § 1° do
art. 1.102-C do Codigo de Processo Civil, versando sobre a acdo monitoria. Esta podera ser
ajuizada por quem detém prova escrita, sem forga executiva, e pretende, com base nessa
prova, o pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem

movel (art. 1.102-A).

A sistematica entdo € a seguinte: Estando a inicial em termos, sera expedido mandado de
pagamento ou entrega da coisa no prazo de 15 dias. De plano, poderiamos entender que,
exceto se o réu demonstrar a inexisténcia da mora, ou outra hipdtese em que se verificasse a
precipitagdo do autor em ajuizar a acdo, as despesas e honorarios deverdo ser pagas pelo
devedor, pois sua inadimpléncia tornou o processo necessario, obrigando o autor a adiantar os
custos do processo € a contratar advogado. O autor teria entdo razdo de mérito € razdo de

agdo.

Mas reza o § 1° do art. 1.102-C que, cumprindo o réu o mandado, ficara isento de custas e
honorarios advocaticios. Verificamos na regra legal o objetivo do critério da causalidade em
desestimular a resisténcia injustificada da pretensao monitoria, isentando o réu das despesas e

dos honorérios, caso cumpra o mandado no prazo de 15 dias.

Tal regra, que em si ja representa uma invalidagdo do principio da sucumbéncia, ndo invalida
o critério da causalidade. A sucumbéncia estaria invalidada pois a parte derrotada ndo seria
compelida a arcar com os custos do processo, ¢ a parte vencedora ndo teria o direito ao
reembolso do que adiantou e aos honorarios advocaticios. Mas a causalidade ndo se resume a

um critério objetivo limitado e hermético, como se d4 com o critério chiovendiano.

A causalidade, como vimos, persegue a postura das partes no comeco, durante e no fim do
processo, fiscalizando a conduta pré-processual e processual dos demandantes e punindo
comportamentos indesejados que venha a retardar a marcha processual. Assim, o critério ndo
estaria sendo invalidado pela simples e primeira constatacdo de que, aquele que ndo deu causa
ao processo esteja arcando com suas despesas. Na verdade, o critério se adapta a uma
indesejavel realidade processual (utilizagdo dos meios de defesa para fins de se eternizacao do
processo) e estimula o réu da acdo monitoria a ndo dar causa a desnecessdria resisténcia da

pretensao do autor.
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Nao podemos esquecer que o autor ndo ¢ obrigado a recorrer ao procedimento monitério. Nao
querendo abrir m3o dos custos que adiantard e dos honorarios advocaticios, poderd o autor
recorrer 2 acdo de cobranca, onde as despesas processuais serdo carreadas, nos moldes

classicos, a quem deu causa ao processo.

Mas ao aderir ao procedimento monitorio, o autor, ciente de suas regras, endossa essa regra de
adequacgdo sugerida pelo critério da causalidade, e concorda em se dar por satisfeito, caso o

réu ndo opte pela injustificada resisténcia ao mandado e cumpra sua obrigagao.

Em outros termos, o autor abre mao do direito de ser reembolsado das despesas que adiantou
e dos honorarios, que lhes seriam devidos por ndo ter dado causa ao processo, para receber,
digamos, o pagamento de seu crédito sem maiores postergacdes, sob o compromisso de que o

réu ndo dé causa a desnecessaria resisténcia da lide.

Ao contrario de demonstrar a invalidacdao ao critério, como poderia se supor, o exemplo do
art. 1.102-C do Codigo de Processo Civil demonstra o qual larga ¢ a capacidade de adaptagdo
do critério da causalidade e como consegue, através de padrdes flexiveis, atender aos anseios
de composic¢ao do litigio por parte do autor, € a0 mesmo tempo, estimular a adesdo a condutas

sucumbenciais pelo réu.
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13. Conflito entre os critérios da sucumbéncia e da causalidade — uma abordagem
principiolégica:

Como vimos acima, Chiovenda reclama ao critério da sucumbéncia a qualidade de
principio geral do direito a definir a responsabilidade do pagamentos das despesas
processuais, €, por outro lado, tal exclusividade é contestada pelo critério da causalidade,
pela sua capacidade de distribuir a carga financeira do processo de maneira mais ampla e,

por isso, com generalidade menos vulneravel a critica sob pretexto de insuficiéncia.

A questdo nos traz as seguintes indagac¢des: Como se relacionam os critérios da
sucumbéncia e da causalidade frente aos sistemas de responsabilizacdo pelas despesas
processuais? Seriam ambos os critérios principios gerais de direito, e assim sendo, vetores
do principio geral de custas? Como principios, os critérios poderiam conviver, sem haver

derrogacdo ou exce¢do de um pelo outro?

Tais questdes se apresentam de suma importiancia para a compreensdo do sistema de
responsabilizacdo das despesas processuais brasileiro, pois, se por um lado respeitaveis
juristas admitem que o verdadeiro principio seria o da causalidade, do outro, inumeros
nomes de alto quilate do direito processual brasileiro persistem em afirmar que o principio
da sucumbéncia ¢ o informador de todo o sistema, € que os demais casos seriam meras

particularidades da lei.

Yussef Cahali, autorizado estudioso sobre o tema, afirma que a idéia de causalidade nao
se apresenta de maneira incompativel com a da sucumbéncia. De fato, o bom senso sugere
que na indagacdo de qual das partes tera dado causa ao processo, responde-se que foi a

parte que estava errada.

Quando essa relagdo causal se confirma, ou seja, se quem causou as despesas foi, de fato,
quem obteve o pronunciamento desfavoravel no processo, a responsabilidade das despesas
processuais estaria sendo denunciada segundo alguns indicios, dos quais o principal € o
indicio da sucumbéncia. Os demais indicios seriam a contumacia, a renincia a0 processo
e a nulidade do ato a que a despesa se refere. Neste contexto, Cahali afirma: “nao ha, por

isso, nenhuma antitese entre o principio da causalidade e o principio da sucumbéncia™*'.

Defendendo a convivéncia de ambos os principios, Cahali argumenta que o sistema

adotado pelo Cédigo de Processo Civil Brasileiro ndo suporta um reducionismo a um

221 Cahali, Yussef Said, ob. cit., pag. 477.
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principio tnico definidor da responsabilidade das despesas processuais, concluindo que o
principio da causalidade se apresenta como melhor justificacdo e mais preciso na pratica,

trazendo em seu contexto a sucumbéncia.

O autor chega a esbogar a verificagdo de uma possivel inviabilidade de convivéncia dos
critérios, se se identificasse na postura do legislador a ado¢do apenas do principio da
sucumbeéncia, pois neste caso, “ou se teria de admitir existirem derrogagdes expressivas a
sua regra fundamental, em desprestigio de sua condicdo de principio, ou ficariam sem
explicacdo plausivel as diversas regras inseridas no ordenamento processual, sobre as

quais o principio da sucumbéncia nio oferece nenhum aplicagio™**.

Mas Cabhali conclui seu raciocinio por entender que o principio da sucumbéncia completa
o da causalidade, como especificagdo objetiva do critério indicativo da responsabilidade
da carga financeira do processo, junto com as demais regras que nao lhe sao conflitantes,
na solugdo dos processos que ndo resultam condenag¢do ou, como vimos, em que nao se

possa atribuir a causa do processo ao vencido.

Na mesma linha, Carneiro da Cunha argumenta que, sendo o principio da sucumbéncia o
modo mais freqiiente de aplicagdo ou revelagdo do principio da causalidade, haveria,

numa coexisténcia harmonica das normas, uma alimentagéo deste, aquele principio™.

De maneira simploria, Fernandes Jaques Onofrio, colocando os critérios no patamar de
e A . .
teorias”, resume a possibilidade de coexisténcia dos critérios da seguinte maneira: apesar
da causalidade ter surgido como uma critica a sucumbéncia, uma teoria nao teria revogado
a outra e que “uma ndo deve ser considerada melhor do que a outra”. Para o autor, “ha
momentos em que podemos invocar qualquer uma das teorias, tudo depende do caso em

Si”224

Opondo-se a tese de que ambos os critérios norteiam, na qualidade de principios, a

distribuicdo das despesas processuais, Candido Rangel Dinamarco reduz o critério da

222 Cahali, Yussef Said, ob. cit., pag. 477.

223 “N3o parece ter sentido defender que, num caso ou noutro, prevalecer o principio da sucumbéncia ou
o principio da causalidade. Na realidade, o principio da sucumbéncia constitui o modo mais freqiiente de
aplica;cdo ou revelagdo do principio da causalidade. Pode-se dizer, em outras palavras, que o principio da
causalidade inspira ou alimenta o principio da sucumbéncia” Cunha, Leonardo José Carneiro da,
Honorarios de Sucumbéncia e Principio da Causalidade, Revista Dialética de Direito Processual, n. 23, Sio
Paulo, Dialética, 2005, pag. 89.

224 Onofrio, Fernando Jaques, Manual de Honorarios Advocaticios, 1a ed., Sdo Paulo, Editora Saraiva,

1998, pags. 80/81.
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sucumbéncia a um mero indicador da relacdo causal de responsabilizacdo das despesas

processuais, “mas nada mais que um indicador”.

Para o eminente processualista, apesar de ser seguro afirmar que na maioria dos casos esse
indicador prevalega, “ha situacdes em que esse indicio perde legitimidade e deve ser
superado pelo principio verdadeiro”, quando, de alguma maneira, o vencedor seja também

. . 22
quem haja dado causa ao processo sem necessidade™.

Maiores esfor¢cos ndo sdo necessarios para concluir que, segundo Dinamarco, o critério da
sucumbéncia se revela como um falso principio da distribui¢do da carga financeira do

processo. Ou seja, ndo € um principio.

Um dos mais renomados defensores do critério da causalidade, Pajardi adota posi¢cdo mais
rigida, argumentando que, ao se admitir que o vencedor tenha que suportar as proprias
despesas, estaria se operando uma subversdo do principio da sucumbéncia. Deve-se
destacar que, ao longo de nosso trabalho, nos deparamos com um sem nimeros de
hipdteses, em todos os sistemas analisados, em que mesmo sagrando-se vencedor da agdo,

deverd a parte triunfante arcar com o pagamento em definitivo das despesas processuais.

Apontando casos em que a sucumbéncia ndao oferece qualquer resposta, como na
conciliagdo das partes, renuncia das partes e no caso da acdo de execucdo, Pajardi
denuncia a inidoneidade do critério como principio, pois a existéncia de varias excegoes e

~ SR : 22
derrogagdes comprometem a sua propria validade®°.

Pajardi, vai mais além. Em seu entender, a teoria da sucumbéncia € inaceitavel, pois esta
apenas pressupde uma relacio entre o contetido do pedido e da pronuncia. E para o autor,
dizer que paga as despesas porque é sucumbente nao € dizer nada, sendo o principio

. . . . ~ . 22
verdadeiro, e que de forma racional justifica essa condenagio, o da causalidade’.

Desqualificando a harmonica convivéncia dos critérios no patamar de principios gerais de
direito, Pajardi entende que a sucumbéncia seria apenas um fato, no caso, um fato

processual. E ainda, que se regras e excegdes sdo principios, € que um principio-norma

225 Dinamarco, Candido Rangel, ob. cit., pag. 651.
226 Apud Gouveia, Lucio Grassi de, ob. cit., pag. 95/96.

227 “3 sucumbéncia é um fato, conceitualmente ao menos, apenas formal, histérico, e que, com a vitéria na
causa, postula uma relagido entre o contetido da demanda e o contetido da sentenca, nio explica o
porqué da responsabilidade do sucumbente pelas despesas processuais da outra parte; quando dizemos
que o sucumbente paga porque sucumbe, ndo estamos dizendo nada; ndo valeria sustentar ingenuamente
que assim é porque a lei assim o estabelece, pois a lei deve também uma justificativa racional” Piero
Pajardi, Apud Yussef Said Cahali, ob. cit.,, pag. 42.
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ndo pode sofrer derrogacdo por um principio-exce¢dao, mas por um fato, ndo se poderia
admitir o principio da causalidade, sem se pecar por incoeréncia, sendo limitado por um

outro fato.

Das conclusdes de Pajardi fazemos a seguinte leitura: O critério da causalidade nao
poderia, se alcado ao patamar de principio verdadeiro e geral das custas, ter sua aplicacao
limitada pelo fato da sucumbéncia, somente incidindo quando ndo houvesse a figura do
vencido no processo. A causalidade deveria sim incidir, antes e independentemente do
fato da sucumbéncia, através da analise da conduta pré-processual e processual das partes

no processo.

Dando seqiliéncia a exposi¢do das idéias de Pajardi, segundo o autor, a sucumbéncia
apenas sera reveladora fiel da responsabilidade das despesas do processo se, na busca da
identificacdo de seu causador, se verificar uma absoluta lealdade nos momentos pré-
processual e processual. Nessa hipotese o fato da sucumbéncia determinard a
responsabilidade pelo pagamento das custas, mas ndo por uma limitacdo do principio da
causalidade, e sim porque este se funda exclusivamente no principio puro da falta de
individualizacdo do causador do processo € na atuagao espontanea da vontade normativa
concreta®?®. Podemos dizer entdo que, somente quando a individualiza¢do do causador do
processo ndo puder ser obtida, ¢ que o sistema questionara ao indicio da sucumbéncia

quem foi vencido e vencedor no processo.

Pajardi ainda alerta, como anota Cahali, que o proprio Chiovenda pos em evidéncia a
importancia do vinculo da causalidade, apesar de fazer deste vinculo um elemento do
principio da sucumbéncia®*’. Contudo, para Pajardi, a sucumbéncia nio passa de um fato
processual, sem qualquer capacidade de justificar, mesmo que parcialmente, a distribui¢ao
da carga das despesas processuais, concluindo que o verdadeiro retor desta condenagao €

o principio da causalidade™.

Gualandi, segundo anota Grassi, afirma que o principio da causalidade, mesmo de
maneira ndo explicita, representa o fio condutor de toda a obra de Chiovenda, definindo-o
como verita inoppugnabile, tratando-se, a luz do direito positivo, de uma verdade

incontestavel®'.

228 Apud Gouveia, Liicio Grassi de, ob. cit., pag. 97.
229 Apud Cahali, Yussef Said, ob. cit. Pag. 476.

230 Apud Gouveia, Liicio Grassi de, ob. cit., pag. 98.
231 Apud Gouveia, Liicio Grassi de, ob. cit., pag. 100.
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Que Chiovenda também teria terminado por aderir ao principio da causalidade, afirma
Grasso, e para Andrioli, a ado¢do da causalidade ao patamar de principio, implicaria na

;. . ~ o s A2 232
propria eliminagdo do principio da sucumbéncia™”.

Vecchione, por sua vez, segundo Cahali, coloca a questdo da eliminagdo do principio da
sucumbéncia seguinte maneira: “Se se aceita o principio da causalidade, deve-se admitir
que o conceito de sucumbéncia ndo ¢ sendo um de seus aspectos; se se rejeita o principio
da causalidade, reduzindo-o a um corretivo do principio absoluto da sucumbéncia, neste
caso, enquanto se contraria de modo empirico o carater absoluto do principio, a solugao
daqueles casos em que a acolhida da demanda do vencedor ndo implica a condenacdo das
despesas degenera em casuismo irremediavelmente destituido de qualquer fundamento
juridico”.

E ¢ este casuismo que encontramos nos defensores nacionais da sucumbéncia como
principio informador do sistema de responsabilizagdo das despesas processuais.
Resumem-se a afirmar que o critério chiovendiano informa o sistema, mas nao
investigam, nem justificam, as razdes pelas quais a lei e a jurisprudéncia determinam que

deve recair sobre o proprio vencedor a carga financeira do processo.

Cahali também anota que, segundo Pajardi, haveria uma harmonia dos conceitos, se
entendermos que a sucumbéncia seria o contetido e a causalidade o continente. Neste viés,
a causalidade seria um circulo, com varios sub-circulos em seu interior que revelariam a
existéncia do principio. E o mais importante destes sub-circulos seria o da sucumbéncia,
que seria ainda o indicio, por conceito e por estatistica, que mais expressivamente
revelaria a propria causalidade, pois normalmente quem sucumbe ¢ exatamente quem deu

234
causa a0 processo 3 .

De todo o exposto, ndo conseguimos encontrar na hipotese de adocao do principio da
sucumbéncia, como a base do sistema, respostas para as diversas derrogacdes onde o
vencedor pagard as despesas do processo. O que podemos responder € que, nestes casos,
ndo se trata, por evidente, de uma simples limitagdo de um dever de otimiza¢do do
principio da sucumbéncia, mas de sua propria eliminacdo do exercicio logico da

responsabilizacdo pelas despesas processuais. E mais, verificamos que as chamadas

232 Apud Cahali, Yussef Said, ob. cit., pag. 39.
233 Vecchione Apud Yussef Said Cahali, ob. cit., pag. 40.
234 Piero Pajardi Apud Yussef Said Cahali, ob. cit., pag. 43.
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particularidades ao principio da sucumbéncia, de tanto se repetirem, respondendo a tantas

possibilidades processuais, acabam por revelar natureza de generalidade.

Comungamos do entendimento de que em todas as agdes havera um contetido de sentenca
e um outro, distinto, referente ao conteudo da demanda. Ou seja, que existe em todo
processo uma razdo de mérito € uma razdo de agdo, ou ainda, como também podemos
chamar, uma razdo de demanda. Uma razao em que se declara o direito a favor ou contra

uma das partes, e outra que analisa a evitabilidade e necessidade da demanda.

O pecado do principio do sucumbimento, ao nosso ver, foi o de fundir estes dois
contetdos e supor que um sera conseqiiéncia do outro, como se um fosse a causa € o
outro, o efeito. Deveriamos entdo admitir tal relacdo apenas por uma questdo estatistica,
porque, de fato, em diversas ocasides, quem sucumbe deu causa a instauragdo da

demanda?

Se adotamos essa constatagdo e nos deparamos com uma situagdo que rompe com essa
relagdo de causa e efeito, como ficara a propria idéia do sucumbimento como principio?

Um principio que, casuisticamente, nao se aplica, ninguém sabe por que?

Pajardi entdo nos da uma luz. Afirma que a sucumbéncia ¢ na verdade apenas um fato
processual, e que ela apenas serd questionada pelo sistema, quando ndo se puder
individualizar o causador do processo. E neste entendimento, ao nosso ver, o conceito da
causalidade nunca se derroga ou se excepciona. A causalidade apenas se limita,
diferentemente da sucumbéncia, como principio, a situagdes excepcionais como no caso
da ag¢do monitéria. Nesta hipotese, como vimos, o autor da demanda, ao aderir ao
procedimento especial, optou por abrir mdo do direito ao reembolso das despesas
processuais sob a condicao de que o réu nao resista de maneira injustificada a lide, ndo dé

causa a postergacao do processo e cumpra sua obrigacdo no prazo do mandado monitoério.

No caso, ndo ha uma exce¢do do principio da causalidade, mas apenas uma decisdo
daquele que exercera o direito de acdo, em optar por um adog¢do mais rigida da
causalidade (como se daria com uma acdo de cobranga), ou por sua aplicagdo mais

flexivel, apenas numa etapa processual da lide e ndo na etapa pré-processual também.
E agora podemos condensar as digressoes que desenvolvemos ao longo do nosso trabalho.

Com base nessas consideragdes, entendemos que o principio informador do sistema de
responsabilizacdo pelas despesas processuais no sistema brasileiro, objeto de nossa

investigacdo maior, ¢ o da causalidade, sendo a sucumbéncia um fato processual e, como
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fato que ¢, servira de indicio para o sistema carrear a carga financeira do processo, quando

o sistema resolver apurar tal fato.

Para que ndo fiquemos entdo apenas no plano tedrico, passamos a formular uma sugestao
de aplicagdo do principio da causalidade para fins de responsabilizagdo das partes pelo
pagamento das despesas processuais, tomando por base ainda, em situagdes especificas, os

indicios da sucumbéncia e, depois, do proveito das partes na demanda.
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14. Uma proposta de adocao do principio da causalidade:

A este ponto, podemos dizer que a idéia do critério da sucumbéncia como principio
informador absoluto do sistema de responsabilizacdo pelas despesas do processo esta
colocada em cheque, frente a desarmonica convivéncia com o principio da causalidade. Mas
com o objetivo de condensar as idéias expostas e defendidas no presente trabalho, passaremos
a justificar a aplicagdo do principio da causalidade, considerando as invalidagdes da
sucumbéncia e sua analise como apenas um dos indicios reveladores da responsabilidade pela

carga financeira do processo.

14.1. Abandonando a adjetivacao chiovendiana:

Inicialmente reiteramos haver na doutrina brasileira, como na praxis forense, um desvirtuagdo
de termos e conceitos. No Brasil, quando se fala em obrigacdo financeira do processo e dos
honorarios advocaticios objeto de condenacdo judicial, aplica-se, de logo, a adjetivagao

sucumbencial.

A desvirtuagdo se dd quando questionamos o proprio principio da sucumbéncia como
informador do sistema. Como chamar os honorarios de sucumbenciais se estes serdo pagos
pelo vencedor, como no caso do ajuizamento da precipitada agdo de cobranca, sem
interpelacdo prévia do réu, que por sua vez vem a juizo pagar a divida? Como afirmar que o
autor arcara com o 6nus da sucumbéncia, se o critério definidor dessa responsabilidade foi o

da causalidade?

A desvirtuacao ¢ tamanha que ¢ comum na pratica forense a aplicagdo mecanica do critério da
sucumbéncia em qualquer caso posto em analise, como balsamo para a solucao das hipdteses
das mais diversas, seja pela falta de conhecimento do aplicador, seja pela automagdo que a
propria adjetivacao dessa responsabilidade incute em sua mente, ou ainda, pela facilidade que
a sucumbéncia proporciona para a solucdo de casos que demandam mais energia e

aprofundamento do intérprete 2>°.

235 Esse exercicio de mecanizagéo ja era denunciado por Cahali, ao afirmar, ja nos idos de 1977: “Assim,
ndo deve o intérprete se ater a literal analise do art. 20, onde o principio da causalidade, sobre o qual se
apdia a regra de responsabilidade do sucumbente, é acolhido na lei nos limites da sucumbéncia; insere-se
no sistema, como fundamental, o principio da causalidade, do qual a sucumbéncia se apresenta apenas
como um elemento revelador, talvez ou seu mais expressivo (..) Em matéria na qual a proépria
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Por essas razdes entendemos que a adocdo do critério da causalidade como principio geral da
carga financeira do processo, ou mesmo como um principio maior (caso o aplicador
compreenda a sucumbéncia como principio harmonicamente relacionado com a causalidade),
demanda o abandono da adjetivacdao chiovendiana, presente, como vimos, na lei processual

italiana, mas nao no CPC brasileiro.

E para ndo pecarmos por incoeréncia, ndo ha de se nominar essa obrigagdo como
“consectarios da causalidade” ou de “honorarios causais”. Sugerimos que 0s encargos
financeiros do processo, dada sua evidente natureza, sejam adjetivados de “processuais”,

“despesas processuais”, “honorarios advocaticios processuais”.

14.2. Daltonismo sucumbencial:

A sucumbéncia, como critério informador do sistema das cargas financeiras do processo, €
invalida pois que daltonica. Submetida ao questionamento sobre qual das partes deve pagar as
despesas nos casos da desisténcia, reconhecimento juridico do pedido, transagdo,
retardamento da macha processual, e outros em que inexistam as figuras do vencedor e do
vencido, a sucumbéncia nada diz pois seu critério objetivo de aplicagdo (a derrota processual)

¢ limitado e inflexivel.

Essa limitagcdo e enrijecimento sdo denunciadas quando percebemos que a sucumbéncia
somente enxerga duas cores: o verde da vitoria e o vermelho da derrota. A visdo da
sucumbéncia ndo confunde as cores, apenas enxerga essas duas, num processo seletivo
contraditorio com as inimeras possibilidades que podem redundar da atividade processual e,

conseqlientemente, do exercicio de responsabilizacdo de suas despesas.

Quando no universo de cores do processo o verde e o vermelho ndo estdo presentes, a
sucumbéncia fica cega, nada vé, e conseqlientemente, nada responde. Vale dizer, a
sucumbéncia ndo ¢ um critério revelador da realidade processual, para fins de uma genérica

responsabiliza¢do de sua carga financeira, mas apenas demonstrador de um cenario bastante

fragmentariedade das disposi¢cdes legais traduz a perplexidade do legislador diante do tema, o intérprete
ndo pode proceder segundo esquemas rigidos de uma definicdo superada, e pela qual se deva entender
como sucumbente apenas aquele a quem a demanda é imposta, e, como vencedor, aquele cuja demanda
tenha sido acolhida; se a adogdo de um critério rigidamente mecanico (como a regra da sucumbéncia)
pode, eventualmente, liberar o juiz das dificuldades do problema em seu aspecto fundamental, as
numerosas excecoes que lhes sdo impostas pelo préprio Cédigo denunciam-lhe a insuficiéncia e o fazem
eivado de incertezas (..)” Cahali, Yussef Said, Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 41, Sdo Paulo, Saraiva,
1977, pag. 478.
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comum nas possibilidades do processo, que, estatisticamente, ¢ por muitas vezes pintado em

verde e vermelho.

Mas o problema ndo se resume a sua limitagdo daltonica. Se assim o fosse, os chiovendianos
defenderiam que, se a sucumbéncia enxerga o verde e o vermelho, e essas cores estdo varias
vezes pintadas na lide, pelo menos nesses momentos, que sdo estatisticamente mais comuns, o

critério sera valido.

Mesmo quando identifica o verde e o vermelho, a visdo da sucumbéncia € cega para outras
cores. Assim, nao reconhece outros elementos de cor presentes no processo, que diversas
vezes influenciam no juizo de reparticdo de suas despesas, como analisamos em tantas
hipoteses. Nesses casos, contudo, onde o vencido e o vencedor estdo presentes, a
sucumbéncia ndo fica silente. Ela responde ao sistema, informando que o vencido deve pagar
ao vencedor as despesas processuais ¢ os gastos por ele implicados. Mas sua informagao ¢
contraditada pelo proprio resultado obtido com sua mecanica aplicacdo: Impor a quem nao
deu causa ao processo o pagamento em definitivo de suas despesas, gerando o enriquecimento

ilicito de seu legitimo causador.

O critério da sucumbéncia, nesta linha de raciocinio, ¢ invalido pois tem visdo bicolor, bem
como ¢ cego para as demais tonalidades, numa incomensuravel dimensdo de cores e nuances

processuais.

14.3. Desconstruindo o principio da sucumbéncia:

(13

Através de critica langada contra a teoria chiovendiana, Piero Pajardi afirma que “a
sucumbéncia ¢ um fato, conceitualmente ao menos, apenas formal, historico, e que, com a
vitoria na causa, postula uma relagdo entre o conteudo da demanda e o contetido da sentenga
(...)""°. Do pensamento do jurista extraimos a seguinte conclusdo: quando houver a derrota
processual, havera sempre uma razao em que se declara o direito contra uma das partes, sendo
este o referido conteiido da sentenca, e outra em que se revela a evitabilidade e necessidade
da demanda, que seria, por sua vez, o conteudo da demanda. O que o critério da sucumbéncia
faz, ao reclamar para si a condi¢ao de principio absoluto do sistema de despesas, ¢ estabelecer

uma relagao causal entre esses conteudos.

236 piero Pajardi, Apud Yussef Said Cahali, Honorarios Advocaticios..., pag. 42.
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Em nosso entendimento, este ¢ um dos pecados do principio do sucumbimento. Fundir estes
dois contetdos, supondo que um sera conseqiiéncia do outro, como se um deles fosse a causa
e o outro, o efeito. Tal constatagdo ¢ de fato estatistica, porque em diversas ocasides, quem
sucumbe deu causa a instauragdo da demanda, mas ndo cientifica, pois esse relacionamento

causal, como veremos, ¢ falso.

Propomos entdo questionarmos as justificativas e objetivos da sucumbéncia e da causalidade,
frente ao sistema de responsabilizacdo de despesas processuais, que, por sua vez, seja atraves
da aplicacao de qualquer um dos critérios eleitos, tera sempre o mesmo fim: carrear a uma ou

ambas as partes a responsabilidade pelo pagamento em definitivo dos gastos do processo.

A justificativa deve funcionar como uma explicagdo do porque que o sistema gostaria de se
realizar de determinado modo (o que o sistema quer que aconteca, como reflexo da
consecuc¢ao de seu fim). Em outras palavras, que reacdo o sistema deseja ver realizada com a
imputacao da responsabilizacdo de determinada parte pelas despesas processuais? Chamamos

essa de justificagcdo reativa.

Em seguida, o sistema também devera revelar um objetivo. Este definira como aquele desejo
deverd ser realizado. Dessa vez, o dado nao ¢ de mera estimulagcdo (ou reacdo), mas de
implementa¢do (de agdo). Em outros termos, como o sistema fard acontecer o seu desejo. A
informagdo agora ndo fica apenas no campo das hipdteses, ela desce do mundo das

possibilidades e se idealiza em pratica. Chamamos entdo esse de objetivo proativo.

O critério que puder informar o sistema de forma mais ampla e com menos excecoes de
invalidacdo serd o mais adequado, partindo sempre da idéia de que as justificativas e objetivos

adotados por cada um sejam juridicamente aceitaveis, no sentido legal e ético.

Para o critério da sucumbéncia, a justificagdo reativa (que se deseja ver realizado), que
extraimos da licdo de Chiovenda, seria a seguinte: O emprego do processo ndo pode se
resolver em prejuizo de quem tem razdo (a cujo favor a lei se efetiva). Em nossas palavras, o
critério deseja que, quem tenha razdo no processo, ndo seja prejudicado pelo proprio

instrumento que lhe serviu de ferramenta para que sua razao fosse reconhecida.

O critério da sucumbéncia, também tomando por base as licoes de Chiovenda, revela o
seguinte objetivo proativo (como o desejo serd implementado): O direito deve ser realizado
como se acontecesse no momento mesmo da propositura da a¢do. Em nosso dizer, o critério

fara acontecer o desejo idealizado (que o processo nao prejudique quem ele deu razdo),
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através da realizacdo do direito como se a pretensdo da parte fosse cumprida no mesmo

momento em que a acao fora ajuizada.

Com essas informacgoes, para impedir o prejuizo de uma das partes, nos moldes desejados
pela sua justificagdo reativa, a sucumbéncia precisa enxergar quem tem 7azdo no processo.
Esta razdo somente serd identificada quando se puder definir o vencedor da contenda,
permitindo finalmente que a sucumbéncia, a principio, realize o direito como se acontecesse

no momento mesmo da propositura da agdo, implementando assim seu objetivo proativo.

Em casos em que do processo nao se extraem as figuras do vencido e do vencedor
(desisténcia, renuincia, reconhecimento juridico do pedido, perda de objeto por ato de terceiro,
etc.), ndo se identifica quem tem razdo, pois o juiz ndo teve a oportunidade de acolher ou
rejeitar as pretensdes das partes. Em tais situagdes, o critério da sucumbéncia, sem maiores
elucubragdes, ndo serd capaz de se realizar, gerando a invalidacao de seu desejo (justificativa

reativa) pela inaplicabilidade de sua férmula (objetivo proativo).

Para fazermos os mesmos exercicios acima, desta vez com o critério da causalidade, faremos
uma releitura das conclusdes chiovendianas, com vista nas criticas acima realizadas. Assim,
identificamos no critério da causalidade a seguinte justificativa reativa: O emprego do
processo ndo pode se resolver em prejuizo de quem ndo deu razdo a sua instaura¢do ou
postergagdo. Ja o objetivo proativo da causalidade seria o seguinte: O direito deve ser

realizado como se o processo nao tivesse sido utilizado.

Com base nestas justificagdes e objetivos, se a parte ndo deu causa a acdo, seu patrimonio
deve se manter livre dos custos do processo, como se 0 proprio processo nunca tivesse sido
utilizado, mesmo que venha a ser declarado vencido pelo juiz. E isto somente serd possivel se
os gastos suportados pela parte que ndo deu causa ao processo, lhe forem ressarcidos, ou
definitivamente imputados a parte contraria, se todas as despesas tiverem sido adiantadas por
esta. Nos casos em que ndo hé vencido ou vencedor, a causalidade informa de maneira ampla
e adequada, sempre através de uma investigagdo mais aprofundada do que como ocorre com a
sucumbéncia, quem devera arcar com o pagamento das despesas processuais, a saber, aquele

que deu causa desnecessariamente ao processo.

Mas ndo ¢ s6. Afirmamos aqui que, mesmo quando a sucumbéncia identifica as figuras do
vencedor e do vencido, o que em tese implicaria em sua validagdo, ainda assim o critério
falharia em responsabilizar com justica as partes pelos gastos do processo em diversas

situagdes. Em outras palavras, sem enriquecer ilicitamente uma das partes. Vejamos.
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Retomando o pensamento de Pajardi, com que inauguramos a exposicao do presente item,
podemos dizer que, quando ha derrota processual, o critério do sucumbimento tenta atribuir a
este fato processual uma relagdo entre o conteudo da demanda e o contetdo da sentenca.

Desta atribuicdo, extrai-se a afirmacdo segundo a qual quem perde a ag¢do deu causa ao

processo. E desta afirmativa, por sua vez, revelar-se-ia uma verdade absoluta, ¢ ainda que

nesses elementos haveria uma relagdo de causa e efeito.

Ocorre que a teoria da sucumbéncia ignora o fato de que cada contetido possui sua propria
energia, cada conteudo revela uma determinada e distinta razao, € que estas ndo se relacionam

como se uma fosse a for¢a e a outra o movimento, uma fosse a causa e a outra o efeito.

Quando comparamos as justificativas de cada um dos critérios em andlise, quanto a
sucumbéncia, nos moldes extraidos da licdo chiovendiana, e quanto a causalidade, nos moldes
por nos proposto, verificamos que ambas se referem a uma determinada razdo. Vejamos o

quadro adiante:

Sucumbéncia Causalidade

O emprego do processo ndo pode se resolver | O emprego do processo ndo pode se resolver
em prejuizo para quem tem razao em prejuizo de quem ndo deu razdo a sua

instauracgdo ou postergagdo.

Ao afirmar que o emprego do processo ndo pode se resolver em prejuizo para quem tem
razdo, Chiovenda se refere a uma razdo de mérito, ou seja, a razdo da parte a cujo favor a lei
se efetivou. Esta seria a razdo de quem teve o crédito reconhecido, de quem deve ser
indenizado, de quem teve seu direito material violado e posteriormente restabelecido pela

sentenca, etc.

Se ha um vencedor, segundo o critério da sucumbéncia, o processo ndo pode lhe prejudicar
(com as despesas que se viu obrigado a fazer) por ter sido reconhecida sua razdo. Em assim
raciocinando, a teoria da sucumbéncia supde que, quem tem razao de mérito, teve razao para
vir ao processo. Ou seja, para a sucumbéncia, a razdo de mérito ¢ a forca que movimenta a

razdo de instaurar o processo, € ambas caminham na mesma dire¢ao.

Contudo, a teoria chiovendiana ignora o fato de que, enquanto o conflito de interesses se
mantém no plano extraprocessual, s ha entre as partes uma razio a ser composta, que ¢ a
razao de mérito. Mesmo que a controvérsia ndo tenha ainda sido submetida ao juizo, a razao

de mérito existe, sendo o nucleo central do conflito das partes a ser composto.
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Porém, no momento em que uma das partes recorre ao processo, saindo do universo
extraprocessual e rompendo com a inércia jurisdicional, essa razdo ganha mais uma
dimensdo, outro energia, com outra for¢a motriz, que antes inexistia. E a razdo que as partes
tinham para recorrer ou resistir ao processo, partindo da evitabilidade da demanda para o
autor e a justificacdo da resisténcia para o réu, que podemos chamar de razdo de agdo ou

razdo de demanda.

Quando nos permitimos admitir o exercicio ora proposto, supondo que existam duas razdes
autonomas em todo processo instalado, e quando recordamos as diversas situagdes em que o
vencedor deverd arcar com o pagamento das despesas processuais, constatamos, a evidéncia
que a razdo de agdo nao € vinculada a razdo de mérito, inexistindo a relagdo de causa e efeito
perseguida pela sucumbéncia. Pior, além de uma ndo ser a forca que movimenta a outra,

ambas podem estar em sentidos € movimentos opostos.

Se alguém cobra a satisfacdo de um titulo, que de fato existe e se encontra impago, ao final do
processo essas razoes estardo caminhando na mesma dire¢do pois, além de possuir um titulo
vencido, o credor ndo poderia obter o resultado pretendido, que nao acionando o judiciario.
Aqui ambas as razdes se movimentaram na mesma dire¢dao, no caso, em favor do autor da

demanda.

Mas se essa divida exigia uma interpelacdo prévia do réu, e o autor precipitadamente move a
acdo de cobranca, ao final do processo a razdo de mérito se movimentara em direcao do
precipitado autor, na hipotese do demandado reconhecer a existéncia da divida, enquanto a
razdo de agdo se movimentara em dire¢do do réu, que ndo deu causa a instauracdo do
processo. Ou seja, as razdes se movimentardo em diregdes opostas, caindo por terra a conexao

que a sucumbeéncia tenta estabelecer entre as mesmas.

Quando estas razoes nao se encontram, ou ndo caminham na mesma dire¢do, imputar ao
vencido as despesas do processo ¢ agir de forma inadequada, mecanica e injusta, pois ndo foi
ele o causador do processo desnecessario. Ainda, como dissemos, estariamos enriquecendo

ilicitamente o autor, com o ressarcimento de despesas por ele causadas.

Com essas consideracdes, identificamos que, mesmo quando houver vencedor e vencido na
demanda, o principio do sucumbimento ¢ invalido para carrear com justica a
responsabilizacdo das despesas processuais, pois que as razdes de mérito ¢ de agdo (de
demanda) das partes ndo estdo vinculadas numa relacdo causal, devendo o sistema ser

informado pelo principio da causalidade.
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Dessa forma, a causalidade ndo deve ser apenas investigada quando nao houver uma
convergéncia de movimentos entre a razdo de mérito € a razdo de agdo, ou seja, de maneira
secundaria, simplesmente alimentando o critério da sucumbéncia. Ela deve ser investigada
sempre e aplicada como principio geral da responsabilizagdo financeira do processo, pois a
causalidade revelard uma razdo que independe da razdo de mérito, sendo esta a maneira mais

ampla e justa de se carrear os gastos do processo entre as partes.

A sucumbéncia, como um fato processual, apenas sera questionada pelo sistema quando o
aplicador nao obtiver uma individualizagdo positiva do causador da demanda, ou seja, quando
ambas as partes mantiverem uma conduta pré-processual e processual absolutamente leais
entre si. Nesta hipdtese, o critério da sucumbéncia indicard qual das partes devera ser
responsabilizada pelo pagamento das despesas processuais, considerando o critério objetivo

da derrota.

Finalmente, nos casos em que nao se obtiver a individualizagdo do causador da demanda, e
nao houver as figuras do vencedor e do vencido, devem as despesas ser carreadas a parte que

tirou proveito da demanda, como nos processos de jurisdicao voluntéria.
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15. Honorarios em fase recursal:

Apresentado pela Comissao de Juristas instituida pelo Ato n° 379, de 2009, do Presidente do
Senado Federal, de 30 de setembro de 2009, o Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo
Civil, prevé a fixacdo ampliativa dos honorarios, a cada recurso ndo provido, fendmeno

denominado pela Comissdao como Sucumbéncia Recursal.

A idéia nao ¢ nova. Desde o ano de 2007 tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei

nO

1.463, de autoria do Deputado Marcelo Ortiz (PV-SP), com base em anteprojeto
encampado pela Fadesp - Federacao das Associacdes dos Advogados do Estado de Sao Paulo

e redigido pelo advogado paulista Sérgio Niemeyer.

Segundo o PL 1.463, o artigo 20 do CPC passaria a contar com 11 paragrafos, em vez dos

atuais 4 paragrafos, cuja redag¢do do § 7° seria a seguinte:

“§ 7° - Havendo recurso, o tribunal podera, de oficio, majorar os honorarios fixados
pelo juiz na sentenca, observado o limite maximo estabelecido no § 3° deste artigo,

dada a ampliag@o do tempo de tramitagdo da causa”;

Atualmente, o PL se encontra sob analise da Comissao de Constitui¢do de Justica da Camara
dos Deputados, com parecer favoravel do Relator, Deputado Regis de Oliveira (PSC-SP), pela
constitucionalidade, juridicidade, técnica legislativa e, no mérito, pela aprovacdo, com

emenda no que se refere apenas ao § 11 do Projeto.

A justificativa do Projeto e Anteprojeto ¢ a mesma. Atribui-se parcela consideravel de
responsabilidade pela demora no tramite dos processos judiciais ao excessivo nimero de
recursos a disposi¢do das partes. Com a previsdo da “sucumbéncia recursal” as partes, e seus
advogados, ponderariam mais cautelosamente quando da interposi¢do de um recurso, haja

vista a possibilidade de majoracao da carga financeira a ser suportada.

Apesar da presente tese de mestrado tratar do sistema de responsabilizagdo das despesas
processuais frente ao principio da causalidade, entendemos pertinente tecermos algumas

consideragdes sobre a referida “sucumbéncia recursal”.

Umas das filosofias encampadas pela Comissao de Juristas responsavel pela elaboragdao do
Anteprojeto do novo CPC ¢ a de onerar pesadamente a excessiva judicializagdo dos conflitos.
Entendemos, com a devida vénia, ser a idéia da sucumbéncia recursal demagogica e

sensacionalista.
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Inicialmente sensacionalista, pois com o atual clamor nacional contra a morosidade do
judiciario, qualquer critica langada contra mecanismos que visem, bem ou mal, dar celeridade
aos processos ou diminuir a capacidade recursal das partes, ¢ vista, por um ponto de vista

maniqueista, como um retrocesso.

Demagogica, pois os julgadores ja possuem, hoje em dia, diversos mecanismos capazes de
onerar pesadamente a excessiva judicializacdo dos conflitos, inclusive em niveis ainda
maiores que os que seriam alcancados com a novel “sucumbéncia recursal”, sem contudo

colocar em pratica tais mecanismos. Vejamos.

Segundo o paragrafo 3° do artigo 20 os honorarios advocaticios serdo fixados entre 10 ¢ 20%
do valor da condenacdo, e em ndo havendo contetido condenatério na sentenca, aplicam-se
dos mesmos percentuais sobre o valor da causa®™’. Ainda, para os defensores de que na
inexisténcia de condenagdo aplica-se o disposto no Paragrafo 4° do CPC, os honorarios

deverao ser fixados com equidade.

Seja qual for a base de calculo dos honorarios, se em percentuais sobre a condenagao, sobre o
valor da causa ou por equidade, € notdria a crise enfrentada pela classe dos advogados quanto
ao arbitramento aviltante pelos juizes e Tribunais da verba de patrocinio devida em virtude
dos processos judiciais, como bem denuncia Clito Fornaciari Junior, ex-presidente da

Associagdo dos Advogados de Sao Paulo:

“Guardada essa particularidade, ndo ha como se confundir equidade
com modicidade, como bem adverte CANDIDO RANGEL
DINAMARCO, ao lembrar do hébito arraigado, na jurisprudéncia

. s 2
brasileira, de barateamento dos honorarios>*”

237 “ACAO DECLARATORIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS SOBRE O VALOR DA CAUSA. 1. Em
acdo declaratoria, sendo vencedora a parte autora, os honorarios advocaticios sdo fixados sobre o valor da causa,
tendo em vista a inexisténcia da condenagdo. 2. Inversdo dos 6nus da sucumbéncia. Verba honoréaria fixada em
10% (dez por cento) sobre o valor da condenacdo. 3. Embargos acolhidos." (Superior Tribunal de Justica,

EDREsp no 366443/SC, Relator Ministro José Delgado, D] de 29/04/2002, p. 00180).

238 Fornaciari Jnior, Clito, Os critérios de definicdo dos honorarios de sucumbéncia, acessado no dia 1° de
maio de 2010, em www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1222961534174218181901.pdf.
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Ora, se os honorarios sdo, de praxe, fixados de maneira modica, como de fato sdo, qual ¢ a
utilidade de uma regra que permita a majoracao dessa verba para a hipotese de interposi¢ao de

um recurso?

A regra transbordaria sentido caso os juizes aplicassem os honorarios proximos ao maximo
legal, ou quando arbitrados por equidade, em valores condizentes com a dignidade
profissional da categoria advocaticia e, mesmo assim, os advogados ndo abrissem mao da

interposicao macica de recursos.

Se a idéia da douta Comissao de Juristas ¢ onerar pesadamente a excessiva judicializagao dos
conflitos, basta que recomende o fim do barateamento dos honorarios advocaticios aos juizes

e Cortes de Justica patrias.

Mas nao ¢ s6. O Cddigo de Ritos atual, que talvez venha a deixar muitas as saudades caso a
nova lei seja aprovada a toque de caixa, dispde de um sem numero de ferramentas que

permitem impor ao litigante protelatorio duro endividamento processual.

Fagamos entdo a seguinte digressdo. Supomos que uma parte tenha sido derrotado na

demanda, interpondo recurso manifestamente infundado ou protelatorio.

Desde 1998, a interposicao de recurso com intuito manifestamente protelatério caracteriza a
ma-fé (inciso VII do art. 17, CPC), podendo o recorrente, mesmo vencedor na acdo, ser
condenado ao pagamento de multa de até um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a
parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios advocaticios e todas as

despesas que efetuou.

No caso por nos construido, o Tribunal revisor ja poderia impor ao recorrente multa de 1% do
valor da causa, sem falar de indenizacdo que pode alcangar o patamar de 20%, mas que nao

consideremos pois esta dependeria de prova efetiva dos prejuizos sofridos.

A esse tempo o recorrente de nosso exemplo estaria condenado ao pagamento das custas
processuais, da causa e do recurso, de honorarios advocaticios, que se ndo fixados de maneira
irrisoria podem alcangar 20% do valor da condenagdo ou da causa e 1% pela litigancia de ma-

fe.
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Suponhamos entdo que o recorrente oponha embargos de declaracdo, que ao serem
caracterizados como protelatorios, motivaram o Tribunal a aplicar a multa prevista no

paragrafo Unico do art. 538 do CPC, em mais 1% sobre o valor da causa.

J& onerado em 22% sobre o valor da causa, entre honorarios, multa por litigdncia de ma-fé e a
multa do art. 558, o recorrente reitera os embargos protelatorios, levando o Tribunal a majorar

a multa de 1% para 10% sobre o valor da causa.

Nossa conta ja alcanga 31% do valor da causa, mas nosso recorrente persiste em sua
incontinéncia recursal, interpondo recurso especial contra o acérdao proferido pelo Tribunal.
Este ¢ inadmitido no Tribunal a quo, o que desafiou a interposi¢do de agravo de instrumento

pelo art. 544 do CPC, que foi monocraticamente inadmitido pelo Superior Tribunal de Justiga.

Incansavel, o recorrente interp0s recurso de agravo contra a decisdo monocratica que
inadmitiu o seu agravo de instrumento, tendo o STJ, com base no § 2° do art. 557 do CPC, ¢
por entender o recurso manifestamente infundado, imposto ao agravante nova multa, dessa

vez em dez por cento do valor corrigido da causa.

Por fim, o recorrente vera o transito em julgado da sentenca, com o 6nus de pagar 20% sobre
o valor causa a titulo de honorarios advocaticios, mais 21% de multa pelos recursos
interpostos ao longo da marcha processual, o totaliza um encargo de 42% sobre o valor

corrigido da causa.

O exemplo acima sé ganha ares de ficcdo quando imagina-se que o Poder Judiciario va fazer
uso de todos os mecanismos que lhe sdo disponibilizados pela Lei Processual. Mas o caminho
recursal desenhado em nosso exemplo se repete diariamente nas comarcas e Tribunais a fora
do pais, sem que o Judiciario faga eficiente uso das ferramentas inibitérias de uma conduta

processual reprovavel.

Melhor andou o legislador portugués, que apesar de ja possuir em seu Cdodigo de Ritos
dispositivo que expressamente pune a litigancia de ma-fé, inclusive pela interposi¢do de
recursos com o fim protelatdrio (art. 456, item 2, alinea “b”), fez inserir na Lei Processual o
art. 447-B, que amplia o poder sancionatorio do Judiciario contra condutas processuais
inadequadas, seja em requerimentos, recursos, reclamacgodes ou pedidos de retificagdo, reforma

ou esclarecimento:
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Art. 447-B (Taxa Sancionatoria Excepcional) - Por decisdo fundamentada do juiz, e
em casos excepcionais, pode ser aplicada uma taxa sancionatéria  aos
requerimentos, recursos, reclamagdes, pedidos de rectificagdo, reforma ou
de esclarecimento quando estes, sendo considerados manifestamente
improcedentes: a) Sejam resultado exclusivo da falta de prudéncia ou
diligéncia da parte, n3o visem discutir o mérito da causa e se revelem
meramente dilatorios;; ou b) Visando discutir também o mérito da causa,
sejam manifestamente improcedentes por forca da inexisténcia de
jurisprudéncia em sentido contrario e resultem exclusivamente da falta de

diligéncia e prudéncia da parte.

Concluimos entdo pela inutilidade da reforma sugerida pela Comissao de Juristas do novo
CPC, quanto a “sucumbéncia recursal”, devendo o Poder Judicidrio, para potencializar os
impactos financeiros contra aqueles que excessivamente judicializam seus conflitos, arbitrar
sem barateamento as verbas devidas a titulo de honorarios advocaticios e fazer uso das

ferramentas ja disponiveis para repreensao de praticas processuais inadequadas.
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16. Conclusao:

1.

A presente dissertagdo de mestrado sobre o tema: “O sistema de responsabilizacdo das
despesas processuais no direito processual civil brasileiro e o principio da causalidade”
teve por fundamento basico a analise da teoria da sucumbéncia, de autoria do consagrado
processualista italiano Giuseppe Chiovenda, frente a determinados dispositivos do Codigo
de Processo Civil Brasileiro que definem regras de imputagdo da carga financeira do
processo as partes. Investigou-se assim o comportamento do critério sucumbencial e suas
invalidagdes, com o objetivo de identificar se nesse movimento de derrogacao existe um
padrao normativo ou se se tratam apenas de particularidades da lei e hipdteses em que o

principio do sucumbimento apenas perde excepcionalmente sua relevancia.

Para tanto, partimos de uma breve perspectiva histdrica, tanto da evolucdo da atividade do
advogado, como da compreensdo, mesmo que embrionaria, de que a atividade processual
gerava custos e que estes deviam ser suportados por alguém. Vimos entdo na Grécia
antiga que os conselheiros, personificando de forma embrionaria a figura do advogado,
ndo podiam cobrar pela representacdo das partes em juizo. Contudo, identificamos a
previsdo da cobranca de despesas em virtude da atividade processual, como a taxa de um
dracma paga a um arbitro pelo demandante, quando lhe submetia uma causa, e pelo
defendente ao apresentar sua resposta. No Direito Romano, os advogados, que ndo eram
remunerados pelo exercicio da profissdo, mas possuiam fama e o prestigio social advindos
da fun¢do, com o passar do tempo puderam cobrar pelos servicos que prestavam,
derivando o termo honorarium de uma prestigiosa referéncia a honra que o munus dos
pretores impunha (fonos). Da mesma forma, constatamos no processo romano a previsao
da cobranga de despesas, tais como o paractabole (garantia prestada pelo demandante de
que seu pleito ndo seria frivolo ou manifestamente infundado) e o parabolon (taxa
cobrada do apelante, quando pretendesse submeter seu caso a um tribunal superior). A
importancia dessa abordagem historica foi a de poder identificar uma secular nogao de
que o processo implica numa série de despesas para a partes e para o Estado, seja para sua
instauracdo e condugdo, seja para a remuneracao de seus atores, como se da com o

advogado.

Trazendo nossa breve abordagem historica para o panorama nacional, analisamos as

disposi¢des das Ordenagdes Portuguesas sobre o tema, impondo a parte vencida o
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pagamento das custas, mesmo que possuisse justa razao para litigar. Enquanto a questio
das despesas encontrara agasalho na legislacdo Portuguesa, os honorarios, como
consectarios da vitdria processual ou como direito autdbnomo e privado do patrono na
defesa dos interesses de seu cliente, sequer eram referidos nas Ordenacdes. Na época, o
advogado era apenas oficial do foro, configurando-se o exercicio de sua atividade em
munus publico e remunerado conforme os Regimentos de custas, ndo podendo cobrar de
seus clientes qualquer pagamento adicional. Pela influéncia lusa no direito brasileiro, a
proibi¢do da cobranga de honorarios advocaticios também se aplicou em solo nacional,
inclusive apods a proclamacdo da Independéncia. Somente no final do século IXX que
finalmente fora permitido aos patronos contratarem a verba honoraria diretamente com o
cliente e, na falta desta, requerer o arbitramento pelo juiz. Analisamos que apods a
proclamagdo da Republica e promulgagao da Constituicao Brasileira de 1981, as matérias
referentes ao direito processual passaram a competéncia dos Estados, o que gerou a

fragmentagdo de diferentes regras sobre o sistema de despesas processuais.

Com a edi¢do do Cddigo de Processo Civil de 1939 as regras foram unificadas numa
unica Carta Processual nacional, optando o Estado Brasileiro, como acontece com a
maioria das legislagdes, pela regra de adiantamento das despesas processuais pela parte
que provoca a producdo do ato processual. Vimos entdo certa divergéncia doutrindria
quanto ao conceito de despesas processuais, ora englobando-se as custas, taxas,
honorarios de auxiliares do juizo e dos advogados, ora restringindo-se as despesas
diretamente geradas pela instauracdo, impulsionamento e conclusdo da atividade, dai
excluidos os honorarios advocaticios. De todo modo, ¢ undnime o entendimento de que na
carga financeira a ser carreadas as partes pela atividade processual, seja como custas do

processos, ou como despesas dele implicadas, incluem-se os honorarios advocaticios.

A solidificacdo da noc¢do da responsabilidade das partes pela carga financeira do processo
gerou, por sua vez, intenso debate na ciéncia juridica acerca de quem deve arcar em
definitivo com esses gastos, com trés correntes que representam a evolugdo dos sistemas,
a saber: a) a teoria do ressarcimento, compreendendo-se as despesas como um dano
reparavel do processo e com forte carga privatista, b) a teoria da pena, que admitia a
responsabilizacdo das despesas como uma medida sancionatéria, intimamente ligada a
nocao da culpa e também de natureza civilista € ¢) a teoria da reparacdo objetiva dos

prejuizos, que imputa as partes a carga financeira como uma decorréncia inafastavel da
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propria atividade processual e do risco inerente a mesma, independentemente da apuracao

de conduta culposa das partes.

6. A teoria da reparacdo objetiva consagrou-se entdo na maioria dos ordenamentos juridicos
europeus, gragas a teoria da sucumbéncia, desenvolvida por Giuseppe Chiovenda e
lastreada na méaxima do direito romano victus victori expensas condenatur. Segundo
Chiovenda, a obrigacao ao pagamento das despesas decorre do fato objetivo da derrota
processual, ou seja, quem perde a acdo, paga suas despesas. Para a teoria do
sucumbimento, o emprego do processo nao pode se resolver em prejuizo para quem tem
razdo (a cujo favor a lei se efetiva) e o direito deve ser realizado como se acontecesse no
momento mesmo da propositura da acdo. Com base nestas justificativas e objetivos deve o
vencedor sair, tanto quanto possivel, da lide, com os seus direitos e patrimonios ilesos
pois o comércio juridico exige que ele (vencedor) ndo seja onerado com gastos
necessarios a sua defesa. Chiovenda reclamou a sua tese o patamar de principio geral dos
custos do processo, pois esta seria capaz de responder de forma mais adequada e ampla a

todas as questdes indagadas pelo sistema.

7. Apesar da ampla aceitacdo da tese chiovendiana na Europa, surge na doutrina certa
insatisfacdo o sistema de responsabilizacdo das despesas processuais através da absoluta
aplica¢do do critério da sucumbéncia. Segundo vimos, Yussef Said Cahali afirma que o
proprio Chiovenda se degenerava em uma série de fragmentagdes casuisticas, na solucao
de questdes em que o principio da sucumbéncia se mostra absolutamente inidoneo e de
todo insuficiente, como no processo de execucdo. Para melhor compreendermos os
questionamentos a teoria chiovendiana, formulamos problematica através do qual
discutimos a suficiéncia da teoria da sucumbéncia para imputar a responsabilidade das
despesas processuais ao vencido, em situagdes em que o vencedor foi responsavel pela
desnecessaria instauracao do processo. Vimos entdo surgir no direito tedesco o critério da
causalidade (Veranlassungsprinzip), segundo o qual “a condenagdo nas despesas depende
mais que do critério da sucumbéncia, que muitas vezes ndo ¢ pertinente para justificar
uma série de fendmenos, do nexo de causalidade que deve existir entre o direito feito valer
em juizo e a necessidade do processo no qual o direito ¢ deduzido; ou, igualmente, porque
uma parte possa ser condenada nas despesas de juizo, € necessdrio que possa a esta

. F )
atribuir-se a causa do processo que o autor devia intentar”>”. Neste momento restou

239 Gouveia, Lucio Grassi de, ob. cit., pag. 95.
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evidenciado o conflito entre os critérios da causalidade e da sucumbéncia e a necessidade
de se investigar a possibilidade da convivéncia harmoénica dos conceitos, ou mesmo a

necessidade de se eleger um destes como o principio geral dos custos do processo.

8. O critério da sucumbéncia, da mesma forma, mostrou-se insuficiente para solucionar
situagdes em que a instauragdo do processo, para a solu¢do de determinadas questdes de
direito, seja obrigatdria, como no caso dos chamados processos necessarios. Verificamos
que o cidaddo ndo ¢ obrigado a ajuizar uma agdo, mas se quiser obter a solugcdo de
determinadas questdes, nao poderda fazé-lo no plano extrajudicial, devendo
necessariamente recorrer ao processo, como nos casos de jurisdi¢do voluntdria. Nestas
hipdteses, o sucumbimento nada responderia, e segundo parte da doutrina, nem mesmo o
critério da causalidade. Deveria se aplicar entdo o principio do interesse, segundo o qual
as despesas processuais deverdo ser arcadas por quem teve interesse na solugdo da questao

posta em juizo e na propor¢do do interesse verificado.

9. Em se tratando de um tema universal, visitamos alguns sistemas de responsabilizagdao de
despesas processuais de outros ordenamentos, a fim de analisar como os critérios da

causalidade e da sucumbéncia neles convivem.

10. No direito inglés, vimos imperar o critério do sucumbimento, com a regra do de cost-
shifting e a modalidade do contrato de honorarios denominada Contratos de Honorarios
Condicionais (Conditional Fee Agreements — CFA). Foi também no direito inglés que
identificamos a consagracao maxima da teoria da sucumbéncia, com a regra conhecida
como regra “o perdedor tem que pagar” e na tirada: “vencer ¢ tudo, e o restante ¢

bobagem™**.

11. No direito candnico identificamos que o critério do sucumbimento sempre teve no Corpus
Iuris Canonici um dos seus mais fortes pilares, apesar também de identificarmos singela
aplicagcdo da causalidade, quando “se asumio la costumbre de que lo pagase el que

. A . . . .. 241
perdiese la causa, salvo que se probasse que ténia un justo motivo para litigar™"" .

12. Na Z.P.O alema, vimos pelas licdes de Goldschmidt que, apesar da regra geral da carga
financeira atribuir ao vencido o pagamento das despesas processuais, estas deverdo ser

suportadas pelo autor triunfante quando o demandado ndo tenha dado, “com o seu

240 Andrews, Neil, ob. cit., pag. 215.
241 Ordefana, ob. cit., pag. 425.
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proceder”, motivo a interposi¢do da demanda. Passamos por varios dispositivos da Z.P.O
onde a causalidade responde a questdes em que o critério da sucumbéncia se apresenta

manifestamente insuficiente.

13. A Ley de Enjuiciamiento Civil Espanhola consagra a evolucdo das teorias da carga
financeira do processo, iniciando-se com carater de ressarcimento pelos prejuizos
causados, com a vinculacdo a atitude dolosa ou culposa do vencido, o critério objetivo de
impor ao vencido a obrigacdo do pagamento das custas, independente de sua conduta
culposa ou ndo, para finalmente “el criterio mas aceptable del vencimiento atenuado
segun el cual el Juez puede dejar de imponer las costas al vencido cuando estime que
existe razones para la no imposicion®*. Assim, na L.E.C verificamos forte influéncia da
causalidade que, segundo Fuentes Soriano, “supone la condena al pago de las costas al
litigante que, con su conducta hubiera dado lugar al proceso y con él, a los gastos que

243
genera”” .

14. No berco da teoria da sucumbéncia, vimos que a solucdo acerca da distribuicdo das
despesas processuais em definitivo entre as partes, se revela, nos dizeres de Mandrioli***,
como um “orientamento di massima desumibile, con absoluta evidenza, dai postulati
fondamentali in tema giurisdizionale”. Todavia, mesmo no Cddigo de Processo Civil
Italiano, identificamos em seu art. 92 excegdes ao principio do sucumbimento, quando o
legislador permite ao juiz que, ao verificar justo motivo, compense as despesas entre as
partes. Apesar dessa permissividade ao critério da causalidade, foi analisando o caso
italiano que nos deparamos com o radical posicionamento jurisprudencial da
soccombenza c.d. virtuale, a se aplicar quando o processo se encerra pela declaracdo de
inadmissibilidade ou improcedibilidade da acdo, e que nestes casos o juiz deva distribuir

as despesas considerando, de maneira abstrata, as possibilidades de éxito da pretensao do

autor, caso o processo fosse meritoriamente julgado.

15. O ultimo dos ordenamentos estrangeiros por nds visitado foi o portugués, onde
verificamos contundente atuacdo do critério da causalidade, com expressa previsao legal
de hipdteses em que o autor da demanda, mesmo declarado vencedor, devera arcar com o

pagamento dos honorérios advocaticios e das despesas processuais do réu, quando se

242 Ljafio y Gonzalez, Fernando Gomes de, ob. cit., pag. 960.
243 Soriano, Fuentes, Apud Liafio y Gonzalez, Fernando Gomes de, ob. cit., pag. 960.

244 Mandrioli, Crisanto, Corso di Diritto Processuale Civile, vol. I, Torino, Giappichelli Editore, 2000, pag.
199/200.
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constatar a desnecessdria instauracdo do processo e a inexisténcia de resisténcia pelo réu
as pretensdes do autor. Analisamos outras regras de valor no caderno processual lusitano,
quanto a responsabilizagdo do proprio advogado pelas despesas geradas quando a extingao
do processo se der por falta ou defeito de procuracdo (art. 40°) e a imputagdo ao autor
dessas despesas, quando o processo for encerrado por impossibilidade ou inutilidade (art.
447°) salvo se resultar de fato imputavel ao réu, quando a responsabilidade do pagamento
serd sua. Em arremate, tomamos o CPC Portugués como importante ¢ moderno exemplo

da consagracao do principio da causalidade, sem olvidar do critério da sucumbéncia.

Seguimos com a analise de alguns CPC’s Estaduais, para adiante, aprofundando-nos no
caso Brasileiro, analisarmos a Carta Processual Nacional de 1939, com sua inicial
vinculacao do pagamento dos honorarios advocaticios a conduta temeraria da parte. Mais,
podemos verificar, com certa divergéncia doutrindria, que em relacdo ao pagamento das
despesas processuais, o CPC de 1939 adotou a teoria do sucumbimento, imputando ao
vencido tal obrigagdo. Relevante também foi identificar na lei 4.632 de 18 de junho de
1965, que implementou a reforma do artigo 64 do Cddigo, a consagracao do direito do
advogado a recebimento dos honorarios advocaticios como consectario da vitoria
processual, e o abandono pelo processo civil brasileiro as teorias subjetivistas quanto a

essa obrigacao.

Alcancamos enfim o Cddigo de Processo Civil de 1973, onde verificamos a regra primeira
dessa responsabilizagdo disposta em seu art. 20, dispondo que o vencido pagard ao
vencedor as despesas do processo e os honorarios advocaticios. Foi nesse instante que
percebemos uma injusta e equivocada tradicdo incorporara pela praxis e doutrina patria,
de que todos os encargos financeiros do processo sejam adjetivados de sucumbenciais,
quando a lei processual, diferentemente da italiana, ndo faz meng¢dao ao termo. Tal
adjetivacdo, que ndo apenas por uma questdo conceitual se mostra equivocada, imprime
uma automac¢do na aplicacdo do sistema de responsabilizacdo das despesas processuais
que prejudica a propria discussdo acerca da invalidag¢ao da tese sucumbencial. Reportamos
extensa corrente doutrinaria defendendo o critério do sucumbimento como informador do
sistema, de maneira absoluta. Defendem ainda os juristas referidos que as excecdes
prevista no Codigo dizem respeito apenas a particularidades da lei e a situagdes
esporadicas em que o sucumbimento apenas perde relevancia. Fieis a doutrina citada,
analisamos diversas hipoteses do CPC onde o critério da sucumbéncia ¢ invalidado, seja

pela inexisténcia das figuras do vencedor e do vencido, seja por manifesta derrogacdo da



18.

19.

158

regra, quando mesmo sagrando-se vencedor, a parte triunfante arcard com as despesas
processuais (art. 22). Empreendemos entdo um esforco investigativo em localizar qual o
denominador comum dessas invalidagdes e localizamos que, em todos os casos, o
legislador premiou o seguinte critério: imputar ao causador do processo desnecessario, ou
ao responsavel pela conduta processual indesejada que retarde o julgamento da lide, a
carga financeira do processo. Identificamos assim no CPC/73 ampla aplicag¢do do critério
da causalidade, o que desqualifica o entendimento que o sucumbimento seria relevado
apenas em casos particulares. Pudemos entdo concluir pela existéncia de forte conflito
entre os critérios, o que nos conduziu a analise de posicionamentos doutrinarios acerca da

convivéncia dos critérios quando algados ao patamar de principios.

Em nossa abordagem principiologica da questdo, localizamos autorizada doutrina a
defender a harmonica convivéncia dos critérios ao nivel de principios, dos quais
relevantes as seguintes teses: a) O principio da causalidade alimenta e inspira o principio
da sucumbéncia, b) O principio da causalidade ¢ um circulo, composto por diversos sub-
circulos, dos quais o sub-circulo do principio do sucumbimento ¢ o que mais fielmente
revela a propria causalidade da demanda e c¢) O principio maior € o da causalidade, e pelo
fato do CPC/73 ndo suporta um reducionismo a um principio tnico definidor da carga
financeira do processo, causalidade traria em seu contexto a sucumbéncia. Contra a
harmdnica convivéncia dos principios, vimos desfilar as seguintes teorias: a) pelas
diversas situagdes em que o indicio da sucumbéncia perde legitimidade, revela-se que o
critério chiovendiano ¢ nada mais que um indicador do principio verdadeiro da
causalidade; b) a existéncia de varias excecdes e derrogacdes comprometem a propria
validade do principio do sucumbimento, € que um principio-norma ndao pode sofrer
derrogacdo por um principio-exce¢do, mas por um fato, sendo impossivel se admitir a
convivéncia de ambos os critérios como principios; ¢) Por Ultimo, se se aceita o principio
da causalidade, deve-se admitir que o conceito de sucumbéncia ndo ¢ sendo um de seus
aspectos e, se se rejeita o principio da causalidade, reduzindo-o a um corretivo do
principio absoluto da sucumbéncia, enquanto se contraria de modo empirico o carater
absoluto do principio, a solugdo dos casos em que a acolhida da demanda do vencedor nao
implica a condenacdo das despesas degeneraria em casuismo destituido de qualquer

fundamento juridico.

Por derradeiro, agasalhando a tese de que as invalidagdes da sucumbéncia demonstram

sua propria inaplicabilidade como principio geral do sistema de responsabilizacdo das
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despesas do processo, propomos a aplicacdo do principio da causalidade, reescrevendo as
justificativas e objetivos do critério, e ainda, buscando demonstrar a falsidade da rela¢ao
causal perseguida pela teoria do sucumbimento entre o contetido da sentenga e o contetdo
da demanda. Argumentando que o conceito da sucumbéncia, ante a rigidez e limitagdo de
seu critério objetivo, ¢ daltonico, defendemos que sua aplicagdo deve se restringir a um
indicio auxiliar do principio da causalidade, que por sua vez somente responderd ao

sistema quando nao for possivel a individualizacdo do causador da demanda.

Recife, 2 de maio de 2010.
Paulo Rodolfo de Rangel Moreira Neto
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