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RESUMO

O trabalho visa identificar os pontos relevantes para a fixa¢ao do
onus da sucumbéncia em casos nos quais ocorre a extingao do processo
em razdo da ocorréncia da prescri¢do intercorrente. Sera analisado
o meio processual no qual a prescri¢do é arguida, além de um breve
histérico sobre a questdo da sucumbéncia, sendo feita, ao final, a analise
de casos concretos no ambito do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, onde a aplicagdo da sucumbéncia encontra divergéncia.
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1. INTRODUCAO

O tema da sucumbéncia no reconhecimento da prescricdo
intercorrente, ainda hoje, ¢ objeto de divergéncia na jurisprudéncia.
Com a finalidade de analisar esta divergéncia no ambito do Tribunal de
Justiga do Estado de Sao Paulo, organizou-se o presente trabalho, tendo

por escopo a analise dos institutos juridicos pertinentes.

*Graduando do curso de Direito da Universidade Paulista UNIP. Chefe de Secéo
Judicidrio no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
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Desta feita, partindo-se com o estudo da via processual utilizada para a argui¢ao
da prescrigdo intercorrente, qual seja, a excegdo de pré-executividade, analisando
seus aspectos historicos, formais e materiais, com énfase em sua natureza juridica,
que dard subsidio necessario para que se possa verificar se em tal via é possivel
ocorrer a sucumbéncia.

Sua evolugdo, desde a concepgdo no parecer de Pontes de Miranda, até a
pacificagdo da jurisprudéncia quanto ao seu cabimento ¢ demonstrada, seguindo-se
do estudo sobre a sua natureza incidental, por vezes muito similar aos embargos a
execu¢ao, que ¢ o principal meio de defesa do executado em sede de agdes executivas.

Em continuidade, o préprio principio da sucumbéncia sera objeto de estudo.
A origem do instituto, que remonta ao direito romano, sempre esteve associado ao
conceito de penalidade, imputando aquele que restou vencido no litigio o 6nus de
arcar com as despesas oriundas deste. Sera possivel notar a evolu¢ao deste conceito
que, ao buscar uma melhor medida de justica, inaugura o principio da causalidade,
dando nova aplicabilidade & sucumbéncia, dissociando-o do conceito de 6nus ao
vencido, mas sim de imputa¢ao das despesas aquele que deu causa a lide ou incidente.

Com tais elementos sera possivel uma analise mais adequada da divergéncia
apresentada na jurisprudéncia, onde sera possivel constatar que os mesmos
elementos doutrinarios e legais sao utilizados para se chegar a resultados distintos.

Ambos os casos sdao oriundos de processos de execugao de titulo extrajudicial,
onde se verificou a consumagao da prescri¢do intercorrente, arguida posteriormente
por meio de excegao de pré-executividade. Inclusive, em primeira instdncia, embora
em curso perante diferentes juizos, a decisao foi idéntica, encontrando a divergéncia
apenas em segunda instancia; um por meio de recurso de agravo de instrumento,

outro através de apelagao.

2. A EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

2.1 CONCEITO

A excegdo de pré-executividade é um meio de defesa do executado que nio
estd positivado em nosso ordenamento juridico. Sua origem ¢ doutrindria e,
posteriormente, foi ratificada pela jurisprudéncia, sendo comumente aceita na
atualidade.

Em regra, o direito de defesa em execugdo, em sentido amplo, é manifestado

através dos embargos a execugdo, ressaltando-se que os embargos a execu¢ao
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tém natureza de agdo incidental distribuida por dependéncia, ou seja, devem ser
apresentados com observéncia aos requisitos do art. 282 do CPC e ndo como pega
de defesa em sentido estrito.

Nao obstante, a doutrina comegou a entender que certas matérias arguidas
eram incompativeis com a constricdo patrimonial e, desde forma, a defesa deveria
ser deduzida por outro meio, que nao os embargos.

No Brasil, destaca-se o parecer n° 95 de Pontes de Miranda, que iniciou as
discussoes acerca da possiblidade da apresentacdo de defesa, em sede de execugao,
sem que houvesse a necessidade da garantia através da constri¢ao de bens. Este
parecer alertava para questdes pré-processuais, de formagdo do préprio titulo, o que
inviabilizaria o deslinde da a¢ao executiva. Historicamente, o parecer foi solicitado
pela sidertrgica Mannesmann, que a época possuia ajuizada contra si execugdes de
titulos extrajudiciais emitidos com assinatura falsa. Os exequentes pretendiam obter
vantagem ilicita, valendo-se da penhora de bens para inviabilizar as atividades da
empresa.

Merece destaque o seguinte trecho do referido parecer:

Se alguém entende que pode cobrar divida que consta de instrumento publico, ou
particular, assinado pelo devedor e por duas testemunhas, e 0 demandado - dentro das
vinte e quatro horas- argui que o instrumento publico ¢é falso, ou de que a sua assinatura,
ou de alguma testemunha ¢é falsa, tem o juiz de apreciar o caso antes de Ter o devedor de
pagar ou sofrer a penhora. Trata-se de negacdo de executividade do titulo. Pode mesmo
alegar que o instrumento publico néo foi devidamente assinado.(...)

Desta forma, aquele doutrinador abriu caminho para a admissao da excecao de
pré-executividade da doutrina brasileira, embora ja houvesse sinais na legislagdo da
época, de que seria possivel uma defesa sem a garantia do juizo.

Trata-se do decreto de n° 848 de 11 de outubro de 1890, subscrito pelo General
Manoel Deodoro da Fonseca, cuja finalidade era a organizagao da justica federal.

Este decreto trazia a seguinte previsio em seu artigo de numero 199:
“Comparecendo o réo para se defender antes de feita a penhora, ndo sera ouvido
sem primeiro segurar o juizo, salvo si exhibir documento authentico de pagamento
da divida, ou annullagdo desta”

A partir desta possibilidade prevista na legislacdo é que, acredita-se, Pontes
de Miranda tenha desenvolvido sua teoria para a constru¢ao da exce¢dao de pré-
executividade.

Como se percebe, as matérias a serem arguidas em excec¢do de pré-executividade

sao aquelas que dizem respeito a validade do titulo; seus elementos essenciais. Nao
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se aceita que uma execucdo baseada em titulo invalido tenha prosseguimento e até
submeta o suposto devedor a constricdo patrimonial injusta, ja que, sendo o titulo
invalido, nada deve.

Se o titulo padece de alguma caracteristica que nao lhe confira forga executiva,
o correto é que se proponha a a¢do de conhecimento, para que entdo se forme o
titulo executivo.

Hodiernamente, a exce¢io de pré-executividade é admita para discussoes
acerca das matérias que podem ser conhecidas pelo juiz de oficio (condi¢des da agao
e pressupostos processuais, por exemplo) ou que ndo demandem dilagdo probatoria,
ato este que ¢ proprio do processo cognitivo.

Nesse sentido, ndo hd divergéncias na doutrina. Segundo Nelson Nery Junior,
‘o devedor pode utilizar-se de outros instrumentos destinados a impugna¢do no
processo de execugdo, notadamente no que respeita as questdes de ordem publica por
meio da impropriamente denominada excegao de pré-executividade”(1996, p. 219)

Reforga este entendimento a opinido de Humberto Theodoro Junior, segundo
o qual, “quando se trata de acusar a falta de condi¢des da a¢do de execugdo, ou
a auséncia de algum pressuposto processual, a argui¢ao pode se dar por meio de
simples peti¢do nos proprios autos do processo executivo” (2000, p. 263).

Dentre diversos precedentes jurisprudenciais, destaco os seguintes:

Excecdo de pré-executivdade. Hipoteses de cabimento. Nulidade da execugdo (CPC,
art. 618). Matéria alegavel. Limites. Ndo cabe nos estreitos limites da exce¢do de pré-
executivdade a discusdo a respeito de matérias que sdo tipicas da incidental constiutiva
negativa de embargos do devedor. A excegao de pré-executivdade somente tem cabimento
nos estritos casos em que tanger matérias relacionadas ao juizo de admisibildade da
execu¢do, matéria de ordem publica que cabe e deve ser conhecida de oficio pelo
julgador, sendo aquelas elncadas no artigo 618 do CPC” [TJRS, Agravo de Instrumento n°
702547160, Décima Camara Civel, Rel. Des. Anténio Kretzman, j. 24.07.2008].

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO FISCAL Crédito tributario. ICMS Rejei¢do
da excegdo de pré-executividade. Manutengao da rejeicdo por outro fundamento. Excegio
de pré-executividade oposta sob a argui¢do de nulidade das CDAs por inconstitucionalidade
da Taxa SELIC e da majoragédo da aliquota do ICMS - Inadmissibilidade - Utilizagao restrita
da excegdo depré-executividade as matérias de ordem publica e desde que desnecessaria
dilagdo probatéria - Auséncia dos pressupostos legais de cabimento. Matéria peculiar a
embargos a execugao, que, por sua vez, sé ¢ admissivel depois de garantida a execugéo, nos
termos do artigo 16, § 1°, da Lei n° 6.830/80 - Decisao mantida Recurso improvido. [T]SP,
Agravo de Instrumento n° 2127224-96.2014.8.26.0000, 9* Camara de Direito Publico, Rel.
Des. Rebougas Carvalho, j. 27/08/2014]

Inclusive na execu¢do fiscal, o Superior Tribunal de Justica pacificou o
entendimento de que este meio de defesa é cabivel. Em 23 de setembro de 2009,

foi editada a sumula de n° 393 que assim dispde: “A exce¢do de pré-executividade
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¢ admissivel na execucao fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que
nio demandem dilagdo probatédria”.!

Chama a atengdo o entendimento de Nelson Nery Junior, quando sinaliza
que o termo exce¢do nao é apropriado para indicar este meio de defesa. Segundo o
doutrinador, o termo exce¢ao designa meios de defesa que dependem da provocagao
do interessado, como por exemplo, a exce¢do de incompeténcia, prevista no art. 307
do CPC, que ¢é utilizada para a argui¢do da incompeténcia relativa, segundo o art.
112 do mesmo diploma legal.

Para Nelson Nery Junior, afigura-se mais adequado o termo objecao, ja que as
matérias deduziveis sao, em tese, suscetiveis de serem conhecidas de oficio pelo juiz.

Nao obstante, o certo é que o termo exce¢do popularizou-se no meio juridico,
sendo amplamente aceito pelos tribunais, ndo sendo de grande valia a discussao
acerca da terminologia mais acertada.

Restariam entdo, aos embargos, as matérias relacionadas ao mérito, bem como

as que necessitem de instrugdo probatdria, como realizagao de pericia, por exemplo.

2.2 NATUREZA JURIDICA

Abre-se nesse ponto a necessidade de uma reflexao sobre a natureza juridica
deste meio de defesa do executado.

A busca da esséncia do fendmeno e sua colocagdo dentro de um posicionamento
comparativo sdo os elementos que dao subsidio para a identificacao de sua natureza.
Deve-se compreender os elementos fundamentais de um determinado instituto
juridico e estabelecer um contraponto com demais figuras, para que possa receber
uma qualificagdo adequada.

Por meio deste parametro devemos identificar se a propria nomenclatura/

classifica¢ao do instituto é adequada.

1 Um dos precedentes originarios da sumula assim dispde: “A exce¢do de pré-executividade
¢ cabivel quando atendidos simultaneamente dois requisitos, um de ordem material e outro
de ordem formal, ou seja: (a) é indispensavel que a matéria invocada seja suscetivel de
conhecimento de oficio pelo juiz; e (b) é indispensavel que a decisdo possa ser tomada sem
necessidade de dilagdo probatdria. 2. Conforme assentado em precedentes da Segéo, inclusive
sob o regime do art. 543-C do CPC, néo cabe exce¢do de pré-executividade em execugio fiscal
promovida contra sécio que figura como responsével na Certiddo de Divida Ativa - CDA. E
que a presuncdo de legitimidade assegurada a CDA impde ao executado que figura no titulo
executivo o 6nus de demonstrar a inexisténcia de sua responsabilidade tributaria, demonstracao
essa que, por demandar prova, deve ser promovida no ambito dos embargos a execu¢ao.” (REsp
1110925 SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Segdo, julgado em 22/04/2009, DJe
04/05/2009)
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A doutrina majoritaria, e também a jurisprudéncia, vém recebendo a excegao
de pré-executividade como um incidente processual, ja que esta natureza lhe
permite abranger todos os temas possiveis de discussao, ndo se limitando somente
a matérias tipicas de objecao.

Araken de Assis discorda e acredita que o termo “incidente” nio é o mais

adequado:

Reconhecido o incidente como categoria propria, em geral identifica-se ele como um
meio de introduzir questdes no processo. Mas, como se acentuou, o objetivo do executado
consiste em provocar a extingdo da execugdo. Neste sentido, o instituto melhor se afeigoa
aum meio de impugnacio, que, na maioria das vezes, renova o procedimento, ‘refazendo

uma segunda vez o caminho. (2005, p. 1.021)

Nao obstante, o termo incidente ainda prevalece, pois por meio da exce¢ao
de pré-executividade o executado traz aos autos discussdo de temas prejudiciais
ao curso da agdo executiva, revelando seu carater incidental, enquanto a mera
impugnacao nos parece mais ligada ao proprio mérito em sede de defesa.

Nao se pode olvidar que o incidente de pré-executividade em questao se reveste
de carater delitigiosidade e ndo estd adstrito apenas as peculiaridades procedimentais,
como no processo de conhecimento ordindrio. Neste procedimento o incidente nao
ataca a questao material diretamente, mas apenas o aspecto formal do processo.

A diferenciacio é feita com maestria pelo Ministro Luiz Fux (2001, p. 893):

[...] o incidente do processo caracteriza-se por ndo gerar uma relacdo processual a parte
com objeto e sujeitos distintos. Isto impde concluir que ha casos em que o incidente
processual é processado em apartado, mas nem por isso dd ensejo a um processo autdnomo,
como ocorre com a impugnagdo ao valor da causa, com a exce¢do de incompeténcia,
com o pedido de assisténcia, etc. Estes incidentes, mercé de processados em apenso, sdo
impugnados por agravo. Diversamente, ha apartados que ensejam processos incidentes,
como, v.g., os embargos de terceiro, a exibigdo de documento ou coisa em face de terceiro,
o incidente de falsidade documental. Nestas hipo6teses, como nio se trata de incidentes do
processo sendo processos incidentes, os atos que os decide e extingue é senten¢a da qual

cabe apelagio.

Por outro lado, aproximam-se muito, quanto ao objetivo, a exce¢do e os
embargos a execugdo, quando o que se pretende é a desconstitui¢ao do titulo
executivo, revelando sua proximidade com a a¢do de carater incidental e ndo com o
mero incidente processual.

Nesse sentido é o ensinamento de Humberto Theodoro Junior (1999, p.315):

Nio sdo os embargos uma simples resisténcia passiva como é a contestagdo no processo de
conhecimento. S6 aparentemente podem ser tidos como resposta do devedor ao pedido
do credor. Na verdade, o embargante toma uma posigao ativa ou de ataque, exercitando
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contra o credor o direito de agdo a procura de uma sentenca que possa extinguir o processo
ou desconstituir a eficicia do titulo executivo.

Vicente Grecco Filho, em consonancia com o entendimento de Humberto
Theodoro Junior, enfatiza que “os embargos do devedor sdo o meio de defesa do devedor,
com a natureza juridica de uma agdo incidente que tem por objeto desconstituir o titulo
executivo ou declarar sua nulidade ou inexisténcia” (1996, pg. 106).

Denota-se que os elementos essenciais da exce¢ao de pré-executividade tornam
o instituto mais préoximo de uma a¢io incidental do que de uma peca de defesa, o
que ¢é reforcado ao se afastar os demais institutos de classificacio semelhante em
razao do carater de litigiosidade da excegdo em questao.

Também merece destacar o cariter duplice da decisdo proferida quando
do acolhimento da exce¢do de pré-executividade. Como ja foi dito, o objeto do
executado ¢ a extingdo da execugdo, sem a necessidade de garantia do juizo, uma
vez que a matéria suscitada diz respeito a propria validade do titulo.

Caso venha a excegdo seja rejeitada pelo juiz, devera prosseguir a execugdo
em seus ulteriores termos. Nesse caso, a questdo é resolvida através de decisao
interlocutéria, de acordo com o art. 162, §2°, do Cédigo de Processo Civil. Diz
referido dispositivo que por meio da decisdo interlocutéria o juiz resolve questdo
incidente.

Nesta hipédtese, eventual inconformismo do executado dard ensejo ao recurso
de agravo de instrumento. Nesse sentido pacificou-se a jurisprudéncia, conforme se

verifica no seguinte precedente:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - Excegdo de Pré- executividade - Execugio fiscal. Nao
recebimento de apelagdo interposta contra decisdo que rejeitou a excegao. Incabivel a
pretensdo de recebimento da apelacdo. Decisdo interlocutéria que deve ser atacada por
meio de agravo de instrumento. Agravo nio provido. (A.L n° 990.093.717.620, Rel. Des.

José Luiz Germano, 2* Cam. Dir. Publico, T]/SP, j. 18/05/10)

Entretanto, se o executado obtiver éxito na excecdo, a extingdo da execucao sera
o resultado. Nesse ponto cabe destacar que, em sendo a exce¢ao de pré-executividade
meio pelo qual se discutem matérias atinentes as condi¢oes da a¢do e pressupostos
processuais, a sentenca sera terminativa, implicando nos fundamentos do art. 267,
VI, do Cédigo de Processo Civil.

Se por exemplo, o executado ndo tem legitimidade passiva para figurar no
polo da execu¢ao em questdo, ou o titulo for nulo, o fundamento sera um daqueles

indicados no dispositivo legal supra citado.
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Pode ocorrer, no entanto, de advir da exce¢ao de pré-executividade uma decisao
de mérito, que extinga o processo de execugao, qual seja, a prescrigao.

De acordo com o art. 269, IV, do Cddigo de Processo Civil, ha resolugao de
mérito quando o juiz pronuncia a decadéncia ou a prescri¢ao. Ainda, pelo disposto
no art. 219, §5°, do mesmo diploma legal, a prescrigdo é matéria que também pode
ser conhecida de oficio, o que permite, por consequéncia, seja alegada em sede de
excecao.

Nesse caso, o recurso cabivel serd o de apelagdo, ja que estamos diante de
sentenga que extingue o processo de execugao, tendo aplicagdo os arts. 162, §1° * e
art. 513 * do Cddigo de Processo Civil, para confirmagao do cabimento do recurso.

2.3 AEXCECAO E OS EMBARGOS A EXECUCAO

A excegdo de pré-executividade, como vimos, ndo tem o objetivo de substituir
os embargos a execu¢do, notadamente pelo seu limitado campo de incidéncia. Vale
ressaltar, no entanto, algumas semelhancas no tocante a relagao juridica formada
quando de sua oposi¢ao no processo executivo.

A primeira delas é o carater incidental. Embora embargos a execugao seja tipo
de acdo, ela tem carater incidental, por obstar o curso do processo principal, com
relagdo ao qual é distribuida por dependéncia.

Nao se confunde com pega de defesa, ja que, por ser acao, possui uma peticao
inicial, que deve atender aos requisitos do art. 282 do Cédigo de Processo Civil,
onde o embargante alegara toda a matéria apta a desconstituir o titulo executivo.

Também a exce¢do, ndo é meramente peca de defesa, e diferencia-se dos
embargos por ndo ser agdo propria. No entanto, seu carater incidental é semelhante
ao da agdo de embargos a execucdo, pois também obsta o curso natural do processo
e, na pratica, por vezes resulta na propria suspensdo da agao executiva, em razdo da
burocracia da mdquina judicidria, que ndo consegue processar de maneira eficiente
a €Xcecdo e a execucao.

O segundo ponto que merece destaque é acerca da relagao juridica processual
formada em ambos os casos. Tanto nos embargos quanto na exce¢ao, independente
das matérias alegadas, o devedor toma uma posicao ativa, tal qual a do pretenso
titular de direito quando da propositura de uma ac¢ao de conhecimento ordinaria.

Portanto, aquele que ajuizou a agdo com base em titulo executivo devera agora,
rebater as alegacdes do executado, como se réu fosse, a fim de confirmar a validade

do titulo. Mesmo em se tratando de execugao fiscal, onde o titulo goza de presungao

2 Sentenga é o ato do juiz que implica alguma das situagdes previstas nos artigos 267 e 269
desta Lei.
3 Da sentenga caberd apelagdo (artigos 267 e 269).
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de certeza e liquidez (art. 3° da lei n° 6.830/80) *, ha essa inversdao, mesmo porque tal
presuncao é relativa e pode ser ilidida.

Outro ponto que merece destaque é com relagao a reforma do Cddigo de
Processo Civil, que modificou o pressuposto da garantia da execugdo para o
recebimento dos embargos.

A lei n° 11.382/2005 alterou a redagdo do art. 736 e revogou o art. 737 do
Cédigo de Processo Civil, admitindo a oposi¢do de embargos independente de
caug¢ao, penhora ou depdsito.

Na redagdo original, o art. 736 apenas previa a oposi¢ao dos embargos, que
devem ser autuados em apenso, e o art. 737 inadmitida, expressamente, os embargos
antes da garantia da execugdo por meio de penhora na execugdo por quantia certa
ou depdsito na execugdo para entrega de coisa. °

Atualmente, o art. 736 prevé que a oposicio de embargos nao depende
da penhora de bens. Nao obstante, a excecdo de pré-executividade nido perdeu
relevancia.

O primeiro motivo é porque os embargos sé possuirdo efeito suspensivo se
houver a penhora, de acordo com a disposi¢ao do art. 739-A, §1° do CPC ¢. Na
pratica, nada impede que o credor, mesmo na pendéncia do julgamento dos
embargos, proceda aos atos constritivos no patrimonio do devedor.

Nao se pode perder de vista também que, na execugao fiscal, ndo ha incidéncia
da regra do art. 739-A do Coédigo de Processo Civil, em face do principio
da especialidade. Para tais execugoes, aplica-se o rito da lei n° 6.830/80 e, s6
subsidiariamente, o Cédigo de Processo Civil.

O art. 16, §1°, da lei n° 6.830/80 diz que “ndo sdo admissiveis embargos do
executado antes de garantida a execugdo”. Tal disposicdo é peremptéria no que
concerne a garantia, sendo que o Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade

de confirmar a aplicagdo desta norma especifica, afastando a norma geral. Vejamos:

4 Art.3°. A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presunc¢io de certeza e liquidez

5 Naredagdo primitiva, as disposi¢des eram as seguintes: Art. 736. O devedor podera opor-
se a execu¢do por meio de embargos, que serdo autuados em apenso aos autos do processo
principal. Art. 737. Ndo sdo admissiveis embargos do devedor antes de seguro o juizo: I- pela
penhora, na execugdo por quantia certa; II - pelo depdsito, na execugio para entrega de coisa.
6 Art. 739-A. Os embargos do executado néo terdo efeito suspensivo. § 1° O juiz poders, a
requerimento do embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos quando, sendo relevantes
seus fundamentos, o prosseguimento da execugado manifestamente possa causar ao executado
grave dano de dificil ou incerta reparagio, e desde que a execu¢io ja esteja garantida por
penhora, depdsito ou caugéo suficientes.
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PROCESUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO.
RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUCAO. ART. 736 DO CPC. NAO
APLICACAO. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. ART. 16 DA LEE EXIGENCIA DE
GARANTIA. ESPECIAL EFICACIA VINCULATIVA DO ACORDAO PROFERIDO NO
RESP 1.272.827/PE. REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA

1. A Primeira Se¢do desta Corte, ao apreciar o REsp n° 1.272.827/PE (recurso submetido
a sistematica prevista no art. 543-C do CPC, c/c a Resolu¢iao 8/208 - Presidéncia/STJ),
firmou entendimento no sentido de que em atencéo ao principio da especialidade da LEF, a
nova reda¢io do art. 736 do CPC - artigo que dispensa a garantia como condicionante dos
embargos - ndo se aplica as execugdes fiscais diante da presencga de dispositvo especifico,
qual seja o art. 16, §1° da Lei n. 6.830/80, que exige expresamente a garantia para a
apresentacdo dos embargos a execugdo fiscal. 2. Agravo regimental ndo provido. [AgRg
no AREsp 393.274/R], Rel. Mauro Campel Marques, Segunda Turma, j. 15/10/2013, DJe

21/10/2013].

O tema também foi objeto do Recurso Especial de n° 1272827/PE, da relatoria
do Ministro Mauro Campbel, julgado em 2 maio de 2013, sob o regime dos recursos
repetitivos, na forma do art. 543-C, do Cédigo de Processo Civil, para fins de
pacificagdo da controvérsia acerca da necessidade ou nao da garantia do juizo em
execucao fiscal para oposi¢ao dos embargos.

Portanto, tanto na execug¢do submetida ao rito do Cédigo de Processo Civil
quanto da lei de n° 6.830/80, o devedor continua sujeito as constrigdes patrimoniais.

O segundo motivo ¢ em razdo da incidéncia da taxa judicidria na propositura
dos embargos, caso o executado/embargante ndo possua o beneficio da justiga
gratuita. Naturalmente que, pretendendo o executado alegar as matérias afetas ao
campo de incidéncia da excegdo de pré-executividade, lhe serda mais vantajoso, na
pratica, o fazer desta forma ao invés dos embargos, ja que, na propositura da agao
devera recolher o valor correspondente ao ajuizamento que, no estado-membro de
Sao Paulo, ¢ regido pela lei de n° 11.608/2003.

2.4 ARGUICAO DA PRESCRICAO INTERCORRENTE NA EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE

Dentre as matérias alegaveis em sede de exce¢do de pré-executividade,
destacamos a prescricao, que inclusive produz sentenga resolutiva do mérito,
conforme art. 269, IV, do Cédigo de Processo Civil.

Existe uma modalidade especifica de prescrigdo, igualmente arguivel em
excecdo de pré-executividade, que é aquela que se da no curso do processo de
execu¢ao, chamada prescri¢do intercorrente.

O fundamento da prescrigdo intercorrente se encontra no art. 202 do Cédigo
Civil: “A prescrigao interrompida recomega a correr da data do ato que a interrompeu,

ou do ultimo ato do processo para a interromper”.
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Ou seja, apds a citagdo valida realizada nos moldes do art. 219 do Cédigo de
Processo Civil, a prescri¢ao voltara a correr caso o credor permanega inerte na busca
pelo ser crédito.

Com propriedade, afirma Pontes de Miranda, embora sem usar o termo

prescri¢ao intercorrente propriamente dito:

Pode dar-se que o processo fique parado sem ter havido decisdo judicial transita em
julgado, e se complete o prazo prescricional a contar do ultimo ato processual do juiz, de
algum drgdo de justica, ou, até, do figurante, a que aproveita a interrupg¢do: entende-se que

a pretensdo prescreveu. (1955, p. 237)

A inércia do credor pode resultar em instabilidade juridica e disso decorre a
possibilidade de defesa do devedor, através da alegagdo de prescri¢ao, ou até mesmo
da decretagao de oficio pelo juiz, em razao das modificagoes legislativas ja citadas
anteriormente.

Quanto ao prazo da prescrigao intercorrente, ja ha pacificagdo por parte do
Supremo Tribunal Federal, cujo entendimento encontra-se sedimentado na simula
de n° 150, de 13 de dezembro de 1963: “Prescreve a execu¢do no mesmo prazo de
prescricao da agao”

Logo, se um titulo tem prazo prescricional de 6 meses, a prescri¢ao intercorrente
restard configurada caso a execugdo fique paralisada por igual prazo, em razao de
inércia do credor.

Saliente-se nesse ponto que a inércia do credor é essencial para a consumacao
da prescricéo, pois, caso o processo venha a ficar paralisado por razdes outras, nao
havera o curso da prescricao intercorrente. Nao é outro o entendimento do STJ,
sendo este, exposto na sumula de n° 106: “Proposta a agdo no prazo fixado para o
seu exercicio, a demora na citagdo, por motivos inerentes ao mecanismo da Justica,
ndo justifica o acolhimento da argui¢do de prescricdo ou decadéncia”

O meio mais adequado para a alega¢do da prescri¢ao intercorrente nos parece
ser a excecao de pré-executividade, ja que para a oposi¢ao de embargos, ha de se
observar um prazo certo, peremptorio, definido no art. 736 do Cédigo de Processo
Civil, que é de 15 dias a contar da juntada aos autos do mandado de citagéo.

Em se tratando de execugdo fiscal, este prazo serda de 30 dias, a contar da
intima¢ao da penhora, do depdsito judicial realizado voluntariamente pelo
executado ou da juntada aos autos da fianga bancdria, conforme determina o art. 16
da lei n° 6.830/80.

Evidente que, para se alegar uma causa extintiva do direito do credor que se
consumou em razdo da inércia por um periodo de tempo, ndo sera possivel fazer

por meio da agdo de embargos, que tem prazo determinado para seu exercicio, o
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qual é bem inferior aos prazos prescricionais previstos no Cédigo Civil e no Cédigo
Tributario Nacional.
A excegdo de pré-executividade, nesse ponto, mostra-se como meio mais

adequado para a alegacao de prescri¢ao intercorrente.

3. HONORARIOS DE SUCUMBENCIA

3.1 ASPECTO HISTORICO

O principio de que a sucumbéncia representa o ressarcimento ao vencedor das
despesas que teve com a demanda originou-se com Chiovenda.

Para o doutrinador aquele que logra éxito no litigio em seu favor deve ser
ressarcido por aquele que sucumbiu, a fim de que lhe seja reestabelecida a condigao
patrimonial, como se tal demanda nunca tivesse existido.

Com efeito, aquele que sucumbe, no sentido literal, é o vencido. Assim, o
vencedor deveria ser ressarcido das despesas que teve com a movimentagdo do
processo, de modo que a demanda nao lhe resulte em diminui¢ao do patrimonio.
Se o direito pretendido, de fato, lhe pertencia, ndo ha razdo para que deva dispender
mais alguma despesa para usufrui-lo, mas como dispendeu com o processo, esta
devera lhe ser devolvida por aquele que resistiu a sua pretensao.

Em um primeiro momento, a ideia da sucumbéncia estava atrelada a pena,
semelhante a san¢do por ato ilicito.

Nessa concep¢do, a demanda improcedente era resultado de uma relacao
processual formada pelo autor que ndo possuia, em verdade, o direito material
pretendido; caso procedente, a pena deveria ser aplicada ao réu, por resistir a
pretensdo legitima buscada pelo autor.

Entretanto, partir de tal premissa nos faz chegar a conclusdo de que aquele que
sucumbe no processo judicial esta agindo de ma-fé, o que é uma falsa afirmagao.

No Brasil, o carater de san¢ao esteve presente no Cdodigo de Processo Civil de
1939, colocando no mesmo patamar do réu o litigante que agia de modo temerario.

A ideia que ndo nos parece adequada, haja vista as inumeras questdes
controvertidas que existem no campo do direito material que justificam a tutela
jurisdicional, sem que haja ma-fé das partes.

Assim, parece mais adequado que se afaste essa ma-fé presumida. Moacyr
Amaral Santos explica que “o vencido, ainda que tenha agido com manifesta boa-f¢,

responde pelas despesas porque foi vencido. Cabe-lhe paga-las para integracao do
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direito do vencedor, que nao se lhe asseguraria intacto desde que ficasse reduzido
com as despesas havidas para o seu reconhecimento em juizo” (2004, p. 309).

Mesmo com a mudanga do paradigma, afastando a figura da sangdo, o
principio da sucumbéncia idealizado por Chiovenda ainda ndo conseguia esgotar as
possiblidades, havendo situagdes em que, mesmo o direito sendo reconhecidamente
do autor, ndo se teria razdo para a imposi¢do do o6nus ao vencido, pois o uso do
processo nao se fazia necessario para a obten¢ao do direito.

Surge entdo a teoria da causalidade, como norteadora da sucumbéncia, segundo
Chiovenda, como explica Helena Abdo (2006, pp. 8/9):

Com base nessas constata¢des, Chiovenda lancou mao da idéia de sucumbéncia, segundo
a qual a responsabilidade pelo custo do processo deveria ser atribuida, em todos os casos,
aquele que sucumbiu, ou seja, aquele que acabou vencido no processo. A condenag¢io ao
pagamento das despesas havidas com o processo teria por base o fato objetivo da derrota,
e sua finalidade seria tdo-somente a de repor a situagdo ao status em que ela estaria caso
0 processo ndo tivesse sido necessario. Contudo, a mera sucumbéncia nédo ¢é suficiente
para explicar todos os casos em que se deve atribuir a responsabilidade pelo custo do
processo. Na verdade, a sucumbéncia é, como dito, um indicador do verdadeiro principio
que deve prevalecer em matéria de atribui¢do da responsabilidade pelo custo do processo:
o da causalidade. Ao que parece, Chiovenda j4 antevira esse principio ao verificar que a
mera nogdo de sucumbéncia nao era suficiente para explicar todos os casos de atribuigdo
da responsabilidade pelo custo do processo a uma das partes. A partir dessa constatagdo,
o processualista italiano buscou solugdo para esses casos na idéia de evitabilidade do
processo, a qual nada mais significava do que aquilo que hoje se conhece por principio da
causalidade.

Portanto, ao impor o 6nus da sucumbéncia, cabe ao juiz verificar quem deu
causa a instauragdo da relagdo processual, devida ou indevidamente, sem a qual o

direito pretendido nao poderia ser obtido.

3.2 SUCUMBENCIA E CAUSALIDADE

A causalidade nao substituiu a ideia original do principio da sucumbéncia,
mas na realidade lhe forneceu meios para aplica-lo com justica, haja vista que nao
necessariamente aquele que sucumbiu devera arcar com os honorarios e despesas
processuais.

Yussef Cahali explica que o principio da causalidade, de fato, ndo exclui o da

sucumbéncia, mas o complementa:

A raiz da responsabilidade esta na relagdo causal entre o dano e a atividade de uma pessoa.
Esta relagdo causal é denunciada segundo indicios, o primeiro dos quais é a sucumbéncia;
ndo hd, aqui, nenhuma antitese entre o principio da causalidade e a rega da sucumbéncia
como fundamento da responsabilidade pelas despesas do processo: se o sucumbente as
deve suportar, isso acontece porque a sucumbéncia demonstra que o processo teve nele a
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sua causa. Mas o principio da causalidade é mais largo do que aquele da sucumbéncia, no
sentido de que esta é apenas um dos indicios da causalidade. (1997, p. 51)

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a confirma tal posicionamento.
No julgamento do Recurso Especial n° 1.019.316, o ministro Luiz Fux asseverou o

seguinte:

A imposicdo dos dnus processuais, no Direito Brasileiro, pauta-se pelo principio da
sucumbeéncia, norteado pelo principio da causalidade, segundo o qual aquele que deu
causa a instaurac¢éo do processo deve arcar com as despesas dele decorrentes.

Tal raciocinio segue o entendimento da ministra Nancy Andrighi, externado

no julgamento do Recurso Especial n° 303.597, assim ementado:

Recurso especial. Processual civil. Imével. Contrato de compra e venda nio-registrado.
Penhora. Embargos de terceiro. Consectarios da sucumbéncia. Principio da causalidade.
O principio da causalidade nédo se contrapde ao principio da sucumbéncia. Antes, ¢ este
um dos elementos norteadores daquele, pois, de ordindrio, o sucumbente é considerado
responsavel pela instauragdo do processo e, assim, condenado nas despesas processuais.
O principio da sucumbéncia, contudo, cede lugar quando, embora vencedora, a parte
deu causa a instauracdo da lide. Se o credor indicou & penhora imével objeto de contrato
de compra e venda nio registrado, ¢ iniludivel que a necessidade do ajuizamento dos
embargos de terceiro pelo adquirente é resultado da desidia deste em ndo promover o
registro, providéncia que a par da publicidade do ato poderia evitar a indesejada constri¢do
patrimonial, haja vista a eficdcia erga omnes dos atos submetidos a registro. Assim, face ao
principio da causalidade, cabe ao terceiro-embargante, adquirente do imével, arcar com

os consectarios da sucumbéncia.

Em nosso atual Cédigo de Processo Civil ha, por exemplo, a hipotese do art. 22:
“O réu que, por nao arguir 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 perderd, ainda que vencedor na causa, o direito a
haver do vencido honorarios advocaticios.”

Com base neste artigo, confira-se o seguinte julgado:

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. CONTRADICAO. ART. 22
DO CPC. HONORARIOS. 1. Resolvendo a contradicdo verificada, hd que se esclarecer
que no voto condutor deve prevalecer a solugdo prevista pelo artigo 22 do CPC, isto é,
neste caso concreto, a Unido deve arcar com as custas além de néo fazer jus a honorarios
advocaticios (sem condenagdo em honorarios portanto). 2. Embargos de declaragio
providos. (TRF-4 - EDAC: 49192 RS 2002.71.00.049192-6, Relator: CARLOS EDUARDO
THOMPSON FLORES LENZ, Data de Julgamento: 13/02/2006, TERCEIRA TURMA,
Data de Publicacdo: DJ 15/03/2006 PAGINA: 458)

Vejamos que, tal qual nos julgamentos colacionados, bem como na hipdtese da

lei, ainda que a parte tenha obtido éxito no desfecho da demanda, devera suportar
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as custas processuais e os honorarios advocaticios de sucumbéncia. Isso porque, por
sua agdo ou omissao, deu causa ao prolongamento ou instauragao desnecessaria da
lide, por ndo arguir as matérias pertinentes no momento oportuno, bem como por
deixar de cumprir providéncia que lhe cabia.

Portanto, nao basta apenas o status de vencedor da demanda, com a obtencéo
do direito material pretendido; é necessario que a parte contraria tenha dado causa
a intervengao judicial para o deslinde da questao.

Outro exemplo que deixa bem clara a aplicag¢ao do principio da causalidade em
nosso ordenamento ocorre nos embargos de terceiro.

A agdo de embargos de terceiro, prevista no art. 1.046 do Cédigo de Processo
Civil tem por escopo proteger a posse daquele que sofre turbagiao ou esbulho por
meio de atos de apreenséo judicial, quando ndo é parte na agao de execugao.

Pode ocorrer de o devedor alienar bem imével de sua propriedade (excluindo-
se a hipdtese de fraude, no caso) sem que se proceda ao devido registro junto ao
Oficial do Registro de Imdveis. Em agdo de execugdo, caso o exequente realize
diligéncias junto ao Oficial, localizard o imdvel em questdo e posteriormente ira
requerer sua penhora.

Como o credor ja havia alienado o imdvel, o possuidor fard uso da agao de
embargos de terceiro, a fim de defender sua posse. Na agdo em questdo, o credor
tomara o polo passivo, figurando como embargado.

Sendo procedente a demanda, a penhora estara desconstituida; entretanto, o
embargado ndo sera condenado ao pagamento dos honorarios de sucumbéncia. Isso
porque nao foi sua conduta que deu causa a existéncia da demanda e a intervengédo
do possuidor; em verdade, o proprio possuidor, por ndo proceder ao registro da
aliena¢do do bem, fez com que o credor requeresse a constri¢do, por pensar que o
bem pertencia ao devedor.

Tivesse o possuidor efetuado o registro, evitaria a constri¢ao e a agdo em
questdo jamais teria sido proposta.

Portanto, mesmo sagrando-se vencedor, o embargante ndo vera o embargado
condenado no 6nus da sucumbéncia.

Tal entendimento esta pacificado na jurisprudéncia, haja vista a edigdo da
sumula de n° 303 do Superior Tribunal de Justi¢a: “Em embargos de terceiro, quem
deu causa a constricao indevida deve arcar com os honorarios advocaticios”™"”

Vejamos também o seguinte julgado:

7 STJ Stmula n° 303 - 03/11/2004 - DJ 22.11.2004.
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
EXECUGAO FISCAL. EMBARGOS DE TERCEIRO. PENHORA DE BEM IMOVEL.
INEXISTENCIA DE REGISTRO. RESISTENCIA AOS EMBARGOS. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. CABIMENTO. SUMULA 303/STJ.

1. E certo que esta Corte, analisando a sucumbéncia a luz do principio da causalidade,
pacificou entendimento no sentido de que nos embargos de terceiro, os honorarios
sucumbenciais devem ser de responsabilidade daquele que deu causa a penhora indevida.
Assim, constatada a desidia do promitente comprador em fazer o registro da promessa no
Cartério de Imévetis, este deve ser condenado a arcar com os honorarios de sucumbéncia
nos embargos de terceiro. E nesse sentido a redagio da Sumula 303/ST]J, verbis: “Em
embargos de terceiro, quem deu causa a constri¢ao indevida deve arcar com os honorarios
advocaticios”

2. Entretanto, afasta-se a aplicacio da referida simula quando o embargado (exeqiiente)
opde resisténcia as pretensdes do terceiro embargante, desafiando o proprio mérito dos
embargos. Precedentes: REsp n.c 777.393/DFE, Corte Especial, Rel. Min Carlos Alberto
Menezes Direito, DJU de 12.06.2006; REsp n.° 935.289/RS, Primeira Turma, Rel. Min.
José Delgado, DJU de 30.08.2007; AgRg no AG n.° 807.569/SP, Quarta Turma, Rel. Min.
Hélio Quaglia Barbosa, DJU de 23.04.2007; e REsp 627.168/PR, Rel. Min. JodoOtavio de
Noronha, DJU de 19.03.2007; REsp 805.415/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, DJe 12/05/2008;
AgRg nos EDcl nos EDcl no REsp 960.848/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, DJe

25/08/2009. 3. Agravo regimental nio provido. ®

O novo Cddigo de Processo Civil ndo destoa deste entendimento, tanto que o
texto do Projeto de Lei n° 166/2010 trata o tema da seguinte maneira: “Art. 87: A
senten¢a condenara o vencido a pagar honorarios de advogado do vencedor, salvo
se houver perda do objeto, hipdtese em que serao imputados a parte que lhe tiver
dado causa.”

Entretanto, a Camara dos Deputados, que ¢ a casa revisora deste projeto de lei,
suprimiu a parte final do dispositivo, deixando apenas a ordem de que o vencido
devera pagar ao vencedor no caput e tratando da perda do objeto no $6°.

Em que pese a alteragdo, o comando ainda é o mesmo em sua esséncia,
guardando estreita relagdo com o principio da causalidade, que se mantem guia do
principio da sucumbéncia.

Outra previsao interessante ¢ a das condenagdes cumulativas dentro de um
mMesmo processo.

Havera condenagao na primeira instancia e também nas instancias recursais de
maneira cumulativa devendo ser observado apenas, para a fase de conhecimento,
o limite de 25% sobre o valor da condenagdo ou proveito econdmico da demanda.

Mesmo com o limite da fase de conhecimento, ainda havera a possibilidade
novos honorarios em fase de execugao, resistida ou ndo.

Esta verba honoraria sera fixada de oficio ou a requerimento da parte,

observando os mesmos critérios norteadores da fixacao em primeira instancia. Logo,

8 AgRg no REsp 1282370/PE, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado
em 01/03/2012, DJe 06/03/2012.

300! Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | VolumeV | AnoV | Dezembro 2014 | Bauru - SP



O 6nus da sucumbéncia na prescricao intercorrente

tendo a parte sucumbente interposto recurso, estard sujeita a nova condenagao nos
honoriérios, caso venha a ser vencida também em sede recursal.

Insta frisar que a possibilidade de fixagdo em sede recursal podera englobar
também o recurso do Agravo de Instrumento. Tal hipétese consta na exposigao de
motivos do projeto de lei do novo Cédigo de Processo Civil e foi aventada em uma
das reunides das comissdes de juristas responsaveis por sua elaboracao.

Fica clara a intengdo do legislador em evitar que a parte dé continuidade ao
processo injustificadamente mediante a interposigdo de recursos protelatérios a

respeito de matérias ja pacificadas nas instancias superiores.

3.3 NATUREZA ALIMENTAR, AUTONOMIA ETITULARIDADE

A condenagao em honorérios advocaticios é autonoma da condenagio a que a
parte tem direito e é tratada de forma diversa, inclusive podendo ser executada em
separado, visando dar maior celeridade ao seu recebimento.

Prevé o art. 23 do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n° 8.906/94):

Art. 23. Os honoriérios incluidos na condenagio, por arbitramento ou sucumbéncia,
pertencem ao advogado, tendo este direito autdbnomo para executar a senten¢a nesta

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

Depreende-se do dispositivo legal a autonomia e a titularidade dos honorarios,
que sdoindependentes do direito material alcan¢ado pelo autor daag¢ao ou preservado
pelo réu. A execuc¢ao do valor dos honorarios da-se em separado da execugdo para o
cumprimento da sentenga, no tocante ao direito material pretendido.

Inclusive, denota-se também que, em fase de execucio, os titulos possuirdo
tratamento diferente.

Pode ocorrer, por exemplo, que o autor venha a obter a procedéncia em agdo
indenizatoria, sendo fixados os honordrios de sucumbéncia em face da Fazenda
Publica. Nesse passo, o valor da indenizacgao sera tratado como verba de natureza
comum, sujeita a fila ordindria de precatorios, enquanto os honorarios advocaticios
terdao o privilégio de verba de natureza alimentar.

O carater alimentar dos honorérios advocaticios também esta reforcado no
proprio Codigo de Processo Civil, quando este estende aos honorarios a protecao da
impenhorabilidade, equiparando aos salarios do trabalhador empregado e similares,
no art. 649, IV:
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Art. 649. Sdo absolutamente impenhoréveis:

()

IV - os vencimentos, subsidios, soldos, salarios, remuneragdes, proventos de aposentadoria,
pensdes, pectlios e montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas
ao sustento do devedor e sua familia, os ganhos de trabalhador auténomo e os honorérios de
profissional liberal, observado o disposto no § 3° deste artigo.

(..)

Com efeito, os honorarios assemelham-se, quanto a finalidade, a remuneragao
do advogado, merecendo assim tratamento diferenciado, inclusive no tocante a sua
protecao.

Ha decisao do STJ, inclusive, equiparando-os a créditos trabalhistas, com
privilégios especiais, por for¢a do art. 24 do Estatuto da Advocacia °.

O novo Coédigo de Processo Civil refor¢a este tratamento, cuidando
expressamente da matéria no § 10° do art. 73: “§ 10° Os honorarios constituem
direito do advogado e tém natureza alimentar, com os mesmos privilégios dos
créditos oriundos da legislacao do trabalho, sendo vedada a compensagao em caso
de sucumbéncia parcial”.

Nao obstante, no julgamento do processo n° 5021934-05.2014.404.7108, em
curso pela 2* Vara Federal de Novo Hamburgo, a magistrada sentenciante adotou
corrente oposta, reconhecendo que os honorarios de sucumbéncia sao devidos a
parte e ndo ao advogado.

Em sua fundamentagdo, a magistrada sustenta que essa verba honoraria tem
a finalidade de ressarcir a parte, que teve despesa com o processo, alinhando-se
ao conceito inicial exposto por Chiovenda. Atribuir o valor da sucumbéncia ao

7

advogado ¢ oposto ao préprio postulado da sucumbéncia e da causalidade, de

acordo com este entendimento.

9 O recebimento dos honorarios, cuja natureza alimentar tem sido reiteradamente
reconhecida (RE n.° 470.407/DF, 12 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, D] de 13.10.2006, o RE
n.° 46.318/SP, 22 Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 04.04.1997 e o EREsp n.c 706.331/
PR, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Corte Especial, DJ 31.03.2008), é um direito do
advogado que deve ser respeitado sob pena de vilipendiar um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, que é justamente o do valor social do trabalho, expresso no inciso IV do
art. 1° da CF/88. Nao se pode olvidar, jamais, da defesa do direito de todo o cidadao ao acesso
a Justica. Todavia, na hipé6tese dos honorarios contratuais, sobretudo em “contratos de risco’,
como ocorre na hipétese dos autos, o pagamento do valor acertado com o causidico nao tera
o condéo de afastar, nem sequer de dificultar, o pleno gozo da referida garantia constitucional
por parte do cidadio beneficidrio da assisténcia judicidria gratuita. Na verdade, ao pagar os
honorarios contratuais, o cidaddo, até mesmo nas hipéteses de insucesso do pedido formulado,
estara ciente de que a sua pretensao foi defendida por um profissional de sua confianca e de que
o seu direito de postular em juizo aquilo que entende devido foi plenamente exercido. Logo,
ndo constatada qualquer barreira ao recebimento dos honorarios contratuais por parte do
advogado que assistiu a parte beneficidria da assisténcia judicidria gratuita, merece reforma o
acérdio recorrido (STJ, 3a Turma, REsp 965.350/RS, rel. Min. Nancy Andrighi, j.un. 9.12.2008,
DJe 3.2.2009).
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O doutrinador ¢ inclusive invocado indiretamente na sentenga quando a
magistrada busca fundamento na exposi¢do de motivos do atual Codigo de Processo

Civil, citando o seguinte fragmento:

O projeto adota o principio do sucumbimento, pelo qual o vencido responde por custas
e honorérios advocaticios em beneficio do vencedor. O fundamento desta condenacéo,
como escreveu Chiovenda, é o fato objetivo da derrota: e a justificacdo deste instituto
esta em que a atuagdo da lei ndo deve representar uma diminui¢do patrimonial para a
parte a cujo favor se efetiva; por ser interesse do Estado que o processo néo se resolva em
prejuizo de quem tem razio e por ser, de outro turno, que os direitos tenham um valor
tanto quanto possivel e constante.

A consequéncia logica deste raciocinio foi a declaragdo incidental da
inconstitucionalidade dos artigos 22 e 23 da lei n° 8.906/94 °, ressalvando que
haveria a possibilidade desta transferéncia de titularidade apenas se houvesse
previsao contratual.

Nao obstante, em decisdes congéneres, o TRF da 42 Regido tem dado provimento
aos recursos de decisdes nesse sentido, fazendo prevalecer o disposto no Estatuto da
OAB. Vejamos nesse sentido, trecho do acoérdao proferido nos autos da apelagao n°
5001159-95.2011.404.7003, da relatoria do desembargador Néfi Cordeiro, onde cita
outro precedente da mesma corte:

No que concerne aos honorarios advocaticios, tenho que também aqui assiste razdo a
apelante. Os honordrios de sucumbéncia pertencem, realmente, ao advogado que,
inclusive, tem direito autdnomo para executar a sentenga neste ponto. Nesse sentido:
APELAGCAO CIVEL. PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE
SENTENCA. RENUNCIA DO AUTOR A EXECUCAO DO TITULO JUDICIAL.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. VERBA AUTONOMA DO ADVOGADO. 1.
Dispde o art. 23 da Lei n° 8.906/94 que “os honordrios incluidos na condenagéo, por
arbitramento ou sucumbéncia, pertencem ao advogado, tendo este direito autdonomo para
executar a sentenca nesta parte, podendo requerer que o precatdrio, quando necessario,

10 Art. 22. A prestagdo de servigo profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos
honorarios convencionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia. § 1°
O advogado, quando indicado para patrocinar causa de juridicamente necessitado, no caso
de impossibilidade da Defensoria Publica no local da prestagdo de servigo, tem direito aos
honorarios fixados pelo juiz, segundo tabela organizada pelo Conselho Seccional da OAB, e
pagos pelo Estado. § 2° Na falta de estipulacdo ou de acordo, os honorérios sdo fixados por
arbitramento judicial, em remuneragio compativel com o trabalho e o valor econdmico da
questdo, nao podendo ser inferiores aos estabelecidos na tabela organizada pelo Conselho
Seccional da OAB. § 3° Salvo estipulagdo em contrdrio, um terco dos honordrios é devido no
inicio do servigo, outro tergo até a decisdo de primeira instdncia e o restante no final. § 4° Se o
advogado fizer juntar aos autos o seu contrato de honorarios antes de expedir-se o mandado
de levantamento ou precatdrio, o juiz deve determinar que lhe sejam pagos diretamente, por
dedugio da quantia a ser recebida pelo constituinte, salvo se este provar que ja os pagou. § 5°
O disposto neste artigo nio se aplica quando se tratar de mandato outorgado por advogado
para defesa em processo oriundo de ato ou omissio praticada no exercicio da profissdo. Art.
23. Os honorarios incluidos na condenagéo, por arbitramento ou sucumbéncia, pertencem ao
advogado, tendo este direito autdnomo para executar a sentenga nesta parte, podendo requerer
que o precatorio, quando necessario, seja expedido em seu favor.
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seja expedido em seu favor”2. Pode-se dizer, portanto, que o titulo judicial contém dois
credores: o autor, em relagdo ao principal; e o advogado, quanto a verba honordria. Sao
créditos distintos, de titularidade de pessoas diversas, o que por si sé afasta a vinculagdo
entre ambos, no caso de rentncia quanto a execuc¢do do valor principal. Se o advogado
tem direito auténomo aos honorarios, ndo pode ser prejudicado pela manifestagido de
vontade do autor, que somente pode abrir mao da execuc¢do de seu crédito. (TRF 42 -
AC n° Apelagdo Civel n° 5003371-47.2011.404.7114/RS, Relator. Desemb. Federal Celso
Kipper, julgado em 08/05/2013)

Denota-se que a tendéncia dos tribunais é de manter o texto legal, que confere

a titularidade dos honorarios aos causidicos.

4, SUCUMBENCIA NA PRESCRICAO INTERCORRENTE

Até o momento, tratamos da exce¢do de pré-executividade e sua natureza
juridica, bem como os honorarios de sucumbéncia. Neste ponto, sera demonstrada
a ocorréncia da sucumbéncia em sede de excecdo e a necessidade da fixagdo dos

respectivos honorarios.

4.1 CARATER INCIDENTAL

Como bem sabemos, a sentenga que extingue a execu¢ao em razao da prescri¢ao
¢ de mérito, com fundamento no art. 269, IV"!, do Cédigo de Processo Civil.

Partindo desse pressuposto, ja é possivel eliminar a hipdtese de que se trata de
incidente simples, ja que sua decisdo produz efeitos sobre a propria pretensdo da
acao principal, ao contrario da decisdo proferida em tipico incidente processual.

A exce¢ao de incompeténcia, por exemplo, que é incidente processual tipico,
tem por finalidade decidir acerca da argui¢ao de incompeténcia do juizo formulada
pelo réu. Nao incide sobre o mérito da causa ou suas condi¢des e pressupostos,
mas apenas questdo de cunho processual. Assim também o é a impugnacao a
assisténcia judiciaria, questao incidental também discutida em apartado, que em
nada influenciara para o deslinde da causa.

Importante ressaltar essa diferenciagdo para afastar, de plano, o argumento de
que nao ha sucumbéncia em incidente processual.

Vejamos o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL - PEDIDO DE RESERVA DE VALORES JULGADO

IMPROCEDENTE-INCIDENTEPROCESSUAL-MASSAFALIDA - DESCABIMENTO
DE HONORARIOS.

11 Art. 269. Havera resolugdo de mérito: (...)IV - quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a
prescri¢ao;(...)
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1.Cinge-se a controvérsia a saber se cabivel a verba honoréria no procedimento de reserva
de valor.

()

4. Inexiste previsdo legal de incidéncia de honorarios quando se tratar de incidente
processual, somente sendo possivel, excepcionalmente, quando o acolhimento do
incidente resulta na extingdo do feito em relagdo a requerente.

5. O STJ, quando do julgamento do EREsp 1.048.043/SP, relatoria do Min. Hamilton
Carvalhido, julgado pela CORTE ESPECIAL em 17.6.2009 e publicado em DJe 29.6.2009,
firmou o entendimento de que ndo é cabivel a condena¢do em honorarios advocaticios
em exce¢do de pré-executividade (incidente processual) julgada improcedente. Agravo
regimental improvido.

(AgRg no REsp 1193685/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, DJe 08/09/2010).

A jurisprudéncia colacionada ilustra bem o entendimento aqui exposto, uma
vez que reconhece a sucumbéncia no caso do acolhimento da excecdo de pré-
executividade quando hd a extingao da agdo, hipdtese essa que atinge a pretensao
em seu mérito, inviabilizando o prosseguimento da execugao.

Também resta claro que o incidente processual propriamente dito ndo tem o
condao de resultar em condenagio em verba honordria, ja que ndo ha previsao legal
para tanto'.

Sobre o tema, diz Cahali:

Mas, retomados os critérios convencionais antes enunciados, qualificam-se como
questdes incidentes aquelas resolvidas mediante simples despacho de expediente ou
decisdo interlocutéria, sem que ponham termo ao processo principal. E como incidentes
resolvidos durante a tramitagdo do feito, apenas ensejam o reembolso das custas, sem

condenagio em honorérios de advogado. (p. 370)

A fixagao deve se dar quando o incidente tem carater contencioso, ou seja, traz

em si uma pretensao propria que devem ser resolvidas por sentenga.

4.2 APLICACAO DO PRINCIPIO DA CAUSALIDADE

Consideragdes devem ser feitas também a luz do principio da causalidade,
haja vista muitos julgados ndo acolherem o pedido de fixagdo dos honorarios sob o

argumento de que a causa para a existéncia da acao ¢ do préprio devedor, que deu

12 O art. 20, §1°, do Cédigo de Processo Civil prevé o seguinte: “O juiz, ao decidir
qualquer incidente ou recurso, condenara nas despesas o vencido” Nesse passo, a
lei deu tratamento diferenciado ao incidente processual, impondo a condenagio do
vencido apenas nas despesas que o incidente causou e nao em honorarios advocaticios.
Nesse sentindo a decisdo dos EDcl na MC 7531, Rel. Min. Luiz Fux (...)1. Aplicagao
do art. 20, 1°, do CPC, “na resolugdo de questdes incidentes ndo auténomas, que nao
prevé pagamento de honorarios sendo e apenas as “despesas do incidente’(...).
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ensejo a propositura da execugdo por ndo cumprir com sua obrigacdo no tempo
certo.

Como ja foi dito, a causalidade é o principio norteador da sucumbéncia, que
busca identificar ndo apenas aquele que saiu vitorioso da demanda, mas sim aquele
que deu causa a sua existéncia ou prolongamento no tempo, em razdo de ato ou
omissao.

Por 6bvio, o devedor que ndo cumpre com sua obriga¢ao na forma combinada
da causa a propositura da execugio, sendo ab initio condenado ao pagamento dos
honorarios advocaticios da parte adversa, como determina o art. 652-A do Codigo
de Processo Civil: “Art. 652-A. Ao despachar a inicial, o juiz fixara, de plano, os
honorarios de advogado a serem pagos pelo executado (art. 20, § 4°)”.

Inclusive, ha jurisprudéncia reconhecendo a necessidade de fixagao dos
honorérios em fase de execu¢ao mesmo em se tratando de titulo judicial, haja vista
o dispositivo acima citado estar previsto para a execugao de titulos extrajudiciais.

Esclarecedora, nesse ponto, aementa do acérdao proferido no REsp 1028855/SC,
Rel. Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, julgado em 27/112008, DJe 0503/2009:

PROCESSOCIVIL. CUMPRIMENTO DESENTENCA.NOVA SISTEMATICA IMPOSTA
PELA LEI N° 11.23205. CONDENAGCAO EM HONORARIOS. POSSIBILIDADE.

- A alteragdo da natureza da execucdo de sentenca, que deixou de ser tratada como
processo auténomo e passou a ser mera fase complementar do mesmo processo em que
o provimento ¢ assegurado, ndo traz nenhuma modifica¢dao no que tange aos honorarios
advocaticios.

- A propria interpretagio literal do art. 20, § 4°, do CPC ndo deixa margem para davidas.
Consoante expressa dic¢do do referido dispositivo legal, os honorarios sdo devidos “nas
execugdes, embargadas ou ndo”

- O art. 475-1, do CPC, é expresso em afirmar que o cumprimento da sentenga, nos casos
de obrigagido pecunidria, se faz por execugio.

Ora, se nos termos do art. 20, § 4°, do CPC, a execugdo comporta o arbitramento de
honorérios e se, de acordo com o art. 475, I, do CPC, o cumprimento da sentenga é
realizado via execugio, decorre logicamente destes dois postulados que devera haver a
fixagdo de verba honoréria na fase de cumprimento da sentenca.

- Ademais, a verba honordria fixada na fase de cognigdo leva em consideragdo apenas o
trabalho realizado pelo advogado até entéo.

- Por derradeiro, também na fase de cumprimento de sentenga, ha de se considerar o
proprio espirito condutor das alteragdes pretendidas com a Lei n° 11.232/05, em especial
a multa de 10% prevista no art. 475-] do CPC. Seria indtil a institui¢do da multa do art.
475-] do CPC se, em contrapartida, fosse abolida a condenag¢do em honorarios, arbitrada
no percentual de 10% a 20% sobre o valor da condenagio. Recurso especial conhecido e
provido.

Destarte, ndo restam duvidas de que o devedor é que da causa a propositura da
acao executiva.
Entretanto, o0 mesmo néo se verifica quanto a prescri¢ao intercorrente. Esta é

resultado da desidia do credor, que nao diligenciou para localizar bens do devedor
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ou, se diligenciou, ndo os encontrou e, por essa razao, deixou o processo paralisado
por prazo idéntico ao de prescrigdo do titulo executivo.

O fato de o devedor nao possuir bens para o cumprimento da obriga¢ao nao
significa que devera ter ajuizada contra si, eternamente, uma agao executiva, posto
que o ordenamento nio permite, salvo em rarissimas hipoteses, agdo imprescritivel.

A verificagdo, pelo devedor, da desidia do credor, é o fato que da ensejo a
pretensdo a ser exercida por ele, através da excecao de pré-executividade. A inércia
na busca da satisfagao do crédito faz surgiu para o devedor, ap6s o decurso do prazo
de prescrigdo do titulo, a possibilidade de requerer a extin¢do da execugao.

Tal qual ocorre na agao de conhecimento, um fato ou ato juridico faz surgir a
pretensao, a possibilidade juridica de se exigir, através do processo, o bem juridico
pretendido.

Essa caracteristica particular é que torna a exce¢ao de pré-executividade um
incidente litigioso, suscetivel de tornar a parte vencedora sucumbente e arcar com

as despesas dai provenientes.

4.3 EXTINCAO DA AGAO E PROVEITO ECONOMICO

Outro critério que também deve ser considerado para a condenagao em
honorérios advocaticios é o proveito econdmico resultante da lide.

Com efeito, em meros incidentes processuais ndo hd proveito econdmico
propriamente dito, ja que ndo atingem o direito material em questdo. Ja no
reconhecimento da prescri¢do, o proveito é flagrante, ja que o patrimonio do
devedor sera mantido, insubsistindo a obrigagdo outrora exigida.

Logo, havendo o proveito economico, hd referencial para a fixacdo dos
honorarios.

De acordo com o decido no Recurso Especial n° 251.07/MS, D] 14/820, Relator
o Minstro Eduardo Ribeiro, “julgado improcedente o pedido formulado em agao
de consigna¢ao em pagamento, os honorarios de sucumbéncia devem ser fixados
considerando efetivo proveito econdmico da lide, consistente na diferenca entre as
pretensodes do credor e devedor™.

Em execugao fiscal, quando se trata da prescrigdo inicial, e ndo da intercorrente,
tem prevalecido no STJ entendimento de que, mesmo que a extingdo do crédito
tributdrio seja parcial, sobre este valor deve haver a fixagdo da verba de sucumbéncia,
sustentando-se na premissa do proveito economico resultante da extingdo de parte

das certidoes de divida ativa.
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Nesse sentido, confira-se precedente:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC . NAO OCORRENCIA.EXCECAO
DE PRE-EXECUTIVIDADE. ACOLHIMENTO PARCIAL. CABIMENTO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS. PRECEDENTES.

1.A Fazenda Nacional insurge-se contra a condena¢do em honordrios advocaticios no
caso em tela, tendo em vista o acolhimento parcial de exce¢iao de pré-executividade para
suspender a exigibilidade de alguns titulos constantes na CDA, ante recurso administrativo
pendente de julgamento. 2. Quanto ao art. 535 do CPC,, o STJ tem jurisprudéncia no
sentido de que ndo hd contrariedade ao citado dispositivo legal, tampouco se nega prestagao
jurisdicional, o acérddo que, mesmo sem ter examinado individualmente cada um dos
argumentos trazidos pelo vencido, adota fundamentagio suficiente para decidir de modo
integral a controvérsia, conforme ocorreu no acérdio em exame, ndo se podendo cogitar
sua nulidade. 3. O Tribunal de origem, nos autos de exce¢do de pré-executividade, ao dar
parcial provimento ao recurso da autora, fé-lo para suspender a exigibilidade de alguns
titulos constantes na CDA (fl. 66). 4. “O acolhimento do incidente de exce¢do de pré-
executividade, mesmo que resulte apenas na extin¢do parcial da execugio fiscal, da ensejo
a condenacio na verba honordria proporcional a parte excluida do feito executivo”’(AgRg
no REsp 1.085.980/SC, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe
06/08/2009). 5. Agravo regimental ndo provido.

Com efeito, em sendo o caso da extin¢do da acao pela prescri¢do intercorrente, o
proveito econdmico do devedor equivale ao montante devido e, tendo esse resultado

no mundo dos fatos, justifica-se a fixagdo da verba honoraria.

4.4 DIVERGENCIA NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

Para demonstrar a divergéncia que ainda existe quanto a aplica¢ao do principio
dacausalidade nafixagao doshonorarios de sucumbéncia quando do reconhecimento
da prescricdo intercorrente, foram escolhidos dois processos, em curso pelo mesmo
foro, mas em juizos diferentes, sendo que ambos foram remetidos a 22 Instancia e
tiveram desfecho diferente. A comarca de origem ¢ Bauru.

O primeiro deles ¢ uma execugao de titulo judicial movida por uma instituicao
financeira, cujo titulo ¢ uma nota de crédito comercial.

Nestes autos, houve a citacao regular do executado a posterior penhora de
um veiculo de sua propriedade. Antes, porém, de ser tentado o leilio do bem, a
exequente requereu a suspensao do feito e, por ndo mais ter dado andamento ao
processo, os autos foram remetidos ao arquivo provisdrio, onde permaneceram por
mais de 14 anos.

O titulo em questdo era uma nota de credito comercial, cujo prazo prescricional

estd indicado no art. 70 da Lei Uniforme, qual seja: 3 anos. Assim ja decidiu o STJ:
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Agravo no agravo de instrumento. Recurso especial. Execugdo. Cédula de crédito
comercial. Prescricio intercorrente. Lei uniforme. - As cédulas de crédito comercial tém
natureza cambiariforme, sendo-lhes aplicada a prescrigio trienal prevista na lei Uniforme.
Precedentes. Agravo nédo provido. (ST] - AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO Ne
885.860 - SP (2007/0084266-0 — Rel. Min. Nancy Andrighi - j. 14.11.07)

Com vistas a extingdo da execu¢do, o credor manejou exce¢io de pré-
executividade, obtendo decisdo desfavoravel em primeira instancia. Isso porque o
juiz entendeu que, uma vez suspensa a execucdo, também estava suspenso o prazo
prescricional.

Sendo uma decisdo de carater incidental, ndo colocando fim ao processo, o
executado interpds o recurso de agravo de instrumento, visando a reforma e extingao
da execugdo, pela ocorréncia da prescrigao, requerendo também, como ja havia feito
anteriormente, a fixagdo dos honorarios de sucumbéncia.

Em segundainstancia foi dado provimento ao recurso de Agravo de Instrumento
que recebeu o n° 0019835-57.2012.8.26.0000:

EXECUCAO - EXTINCAO - RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO
INTERCORRENTE - SUSPENSAO DO PROCESSO HA ONZE ANOS -
IMPOSSIBILIDADE DE ETERNIZACAO DA ACAO - ENTENDIMENTO

JURISPRUDENCIAL - PRESCRICAO DA EXECUCAO REGULADA PELA
PRESCRICAO DO TITULO QUE A EMBASA, NO CASO, NOTA DE CREDITO

COMERCIAL - RECURSO PROVIDO - DECISAO REFORMADA.

Diz o relator Des. Ademir Benedito, no dispositivo da decisao:

Por essas razoes, acolhe-se o pleito do agravante, reconhecendo-se a prescri¢do
intercorrente da execu¢do, com fundamento nos art. 269, IV, combinado com o art. 598,
ambos do Cédigo de Processo Civil, declarando-a extinta e condenando o exeqiiente ao
pagamento das custas, despesas processuais e honorarios advocaticios, fixados estes em
10% sobre o valor da causa atualizado, nos termos do art. 20, § 30, do Cédigo de Processo
Civil.

No caso, a turma julgadora entendeu pela aplicagdo do principio da causalidade
aplicando-o em desfavor do credor, que nao deu o devido andamento ao processo
quando lhe competia.

Por esta inércia, fez o processo perdurar por tempo suficiente para a consumagao
da prescri¢do intercorrente, que era de trés anos, levando em consideragdo o
entendimento do STF de que a execugdo prescreve no mesmo prazo que a agao
(Sumula n° 150%). A razdo pela qual o processo se prolongou durante todo este
tempo foi o siléncio do credor, que desistiu de buscar a satisfacao do crédito sem ter

utilizado de sua faculdade de simplesmente desistir da a¢ao.

13 Prescreve a execu¢do no mesmo prazo de prescrigio da agao.
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Ao revés, concorreu para que o feito se mantivesse ativo, desabonando assim o
executado, que amargou a restricdo imposta por uma execugao ja prescrita além do
tempo.

Sem discorrer muito acerca do tema, a turma acolheu a pretensdo da fixagdo da
honoréria, sem posterior resisténcia do credor, operando-se o transito em julgado
da decisao.

Ja no segundo caso o titulo executivo é uma confissdo de divida, instrumento
particular assinado por testemunhas, conforme previsto no art. 585, II, do Cédigo
de Processo Civil. Neste caso, houve citagdo do executado, que firmou um acordo
de parcelamento do débito, o qual restou rompido, sendo que a exequente nio
deu andamento ao feito, permitindo que este fosse remetido ao arquivo, onde
permaneceu por prazo superior a 10 anos.

O prazo prescricional desta obrigagdo estda indicado no art. 206, §5°, I, do
Cédigo Civil; qual seja: 5 anos.

E certo que a acdo foi proposta ainda na vigéncia do antigo Cédigo Civil,
mas a aplica¢ao do prazo de cinco anos decorre da aplicagdo da regra de transi¢ao
esculpida no art. 2.028'* do mesmo diploma legal, pois na data de vigéncia do novo
Cédigo ainda ndo havia transcorrido metade do antigo prazo prescricional, que era
de 20 anos.

No caso, houve éxito do executado em obter a pronuncia da prescri¢do, mas foi
afastado pelo juiz a fixacdo dos honorarios de sucumbéncia, inclusive com ressalva
feita no dispositivo da sentenca: “(...)Por fim, descabido o pedido de condenagéo da
executada de condenac¢ao da credora no pagamento de verba honoraria que, alias,
beira a ma-fé. P. R. I. Custas na forma da lei”.

Inconformado, o executado interpds recurso de apelagdo, visando a reforma
apenas correspondente a fixagdo dos honorarios, ressaltando-se aqui que o recurso
em comento foi manejado ja que se trata de sentenga de mérito.

No julgamento do recurso no TJ/SP foi adotado entendimento em sentido
contrario ao do processo mencionado anteriormente. A apelacao de n° 0021092-
55.1999.8.26.0071 restou assim ementada:

EMENTA: Servigos educacionais. Execu¢ao embasada em titulo extrajudicial. Composigdo
entre as partes. Prescri¢cdo intercorrente. Extin¢do do processo. Indevidos os honorarios
em favor dos advogados da executada. Principio da causalidade. Recurso ndo provido.

O mero incidente processual para requerer o reconhecimento da prescri¢io intercorrente

14 Art. 2.028. Serdo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Cddigo, e se, na
data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na

lei revogada.
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em processo de execugdo de titulo extrajudicial, com tramitagdo suspensa pela transagdo
feita pelas partes, ndo enseja a condenagdo em honorarios. Ainda que a prescrigdo decorra
da inércia do autor, tem-se que adotar o principio da causalidade, cuidando-se caso de
mero incidente e da qual ndo houve suscitagdo de controvérsia relevante.

Na integra do acdrdao, é citada jurisprudéncia retirada da Revista dos Tribunais:
“processo ndo pode reverter em dano de quem tinha razdo para o instaurar” (RT
706/77).

Com efeito, no caso em questio foi o entendimento é de que, pelo principio da
causalidade, o devedor é quem deu causa a propositura da execugdo e que, por essa
razdo, nao poderia o autor suportar o 6nus da sucumbéncia.

A relagdo juridico-processual foi inaugurada pelo devedor que ndo cumpriu
sua obrigag¢do ao tempo certo, obrigando o credor a se valer do mecanismo judicial
para ver seu crédito satisfeito, sendo essa a causa originaria do processo.

Denota-seaquiqueaturmajulgadoraconsiderouaexcegiao de pré-executividade
mero incidente processual, desprovida de relevancia para dar ensejo a condenagao
na sucumbéncia.

Outrossim, a litigiosidade deste incidente o aproxima das caracteristicas
proprias de uma agdo (no caso a agao de embargos a execu¢ao), tornando-o distante
dos incidentes previstos no Cdédigo de Processo Civil, como a impugnagao ao valor
da causa, a exce¢ao de incompeténcia, entre outros.

Logo, nos parece que a causalidade ndo pode se reportar ao fato que fez surgir
a pretensdo para o ajuizamento da execu¢do, mas sim para a sua extingdo. Vé-se
que sdo fatos juridicos distintos (o descumprimento da obriga¢ao pelo devedor e a
inércia do credor) que criam pretensdes também distintas.

Nesse mesmo passo segue a ideia de que o processo nao pode reverter em dano
a quem tinha razio para instaura-lo. Isso porque, como foi exposto anteriormente,
ainda que ao requerente assista razao, ha a possiblidade de arcar com os honorarios,
como no caso de desisténcia da a¢ao, em observancia a regra do art. 21 do Cédigo
de Processo Civil.

Nao obstante, outros sao os julgados no mesmo sentido:

APELACAO - ACAO DE EXECUGCAO CONTRA DEVEDOR SOLVENTE - PROCESSO
DO ANO DE 1996 - DILIGENCIAS EFETUADAS INFRUTIFERAS - AUSENCIA DE
BENS - ARQUIVAMENTO - PEDIDO DE DESARQUIVAMENTO PELO EXECUTADO
- SENTENCA RECONHECENDO A PRESCRICAO INTERCORRENTE RECURSO
- FIXACAO DE HONORARIOS EM FAVOR DOS PATRONOS DO EXECUTADO
DESCABIMENTO - PRINCIPIO DA CAUSALIDADE - SENTENCA MANTIDA -
RECURSO DESPROVIDO. (Ap. 0002617-58.1996.8.26.0038, Rel. Des. Carlos Abrio, j.
25.06.2014).
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Tal divergéncia aponta para o fato de que ainda ha muito que se refletir sobre a
aplicagdo do principio da causalidade, ja que, de seu conceito primitivo, é possivel
extrair-se varias interpretagoes.

Ja no 4mbito da Se¢do de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, a questao acerca da fixagdo de honordrios em caso de prescri¢ao
encontra-se pacificada, inclusive com base na jurisprudéncia do STJ.

Vejamos este fragmento do acérdao de relatoria do desembargador Nuncio
Theophilo Neto, proferido no agravo de instrumento n° 0011503-67.2013.8.26.0071,

que vem ao encontro dos entendimentos expostos no trabalho:

A excec¢do de pré-executividade, como defesa no processo de execucio fiscal, é admitida
pela doutrina e pela jurisprudéncia, nos casos em que comprovada, desde logo, a
inviabilidade do prosseguimento da execugio.

Para a elaboracio e apresentagao do incidente, a excipiente necessitou contratar advogado,
de modo que os gastos devem ser suportados por quem deu causa a instauragdo do
incidente processual e, diante da natureza contenciosa da exce¢do e dos principios da
causalidade e da sucumbéncia, necessaria a condenacdo da parte vencida ao pagamento
de honordrios advocaticios.

Assim, prevalece a regra geral contida no art. 20, § 1° e 4° do CPC, que decore da regra
processual da sucumbéncia, segundo a qual quem der causa a demanda deve pagar ao
vencedor as custas, despesas processuais e verba honoraria, quando o juiz decide qualquer
incidente, inclusive nas execuc¢des, ainda que o acolhimento seja parcial.

(..

Em suma, “por se tratar de incidente processual, cabem honordrios de advogado,
tanto no acolhimento como na rejeigio do pedido, desde que tenha havido exercicio
do contraditério. A 1* Se¢do do STJ, mais recentemente, entendeu serem devidos os
honorérios advocaticios apenas em caso de acolhimento da ‘exce¢io de pré-executividade,
resultando na extingdo da execugao; rejeitada, sdo bastantes os honorarios decorrentes da
execugdo ja ajuizada. Trata-se do REsp 1.185.036/PE, rel. Min. Herman Benjamin, j. un.
8.9.2010, DJe 1°.10.2010 (recurso respectivo). Admitindo também os honorarios no caso
de acolhimento do incidente, é o entendimento da 3* Turma do mesmo Tribunal no REsp
1.063.69/R], rel. Min. Nancy Andrighy, j. un. 18.8.201, DJe 24.8.201)” (Céssio Scarpinela
Bueno, Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, v. 3, 52 ed., Saraiva, p. 641).

A divergéncia parece ser mais acentuada no ambito das seg¢des de Direito
Privado, onde as interpretagdes do principio da causalidade sdo opostas, em se
tratando da extingdo pela prescricao intercorrente.

Inclusive, tal divergéncia pode ser percebida também entre os juizes de primeiro
grau. No caso da execu¢do de titulo extrajudicial n° 0011742-09.2000.8.26.0071,
em curso pelo mesmo foro dos demais feitos citados anteriormente, o julgador
singular, em sede de embargos de declaragdo, reconheceu a necessidade da fixagao

dos honorarios em razao da interven¢ao de advogado para a arguicao da prescrigdo:

(...) O executado afirma ser a senten¢a omissa quanto ao pedido de fixacdo dos honorarios
advocaticios. De fato, houve por parte do executado o pedido para a apreciacio de
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pretensa prescrigao, entdo reconhecida. Com efeito, embora questido de ordem publica, até
declinavel de oficio, e a até entdo omissdo por parte desse requerente quanto a defesa nos
autos, tampouco quanto ao pretendido pagamento da divida em tantos anos de espera,
ante ao pedido feito por ele espontaneamente nos autos, e que encontrou guarida no
entendimento deste juizo, acolho os embargos para que seja suprida a omissdo apontada, e
fixo honorarios de sucumbéncia, por equidade, em R$ 1.000,00 (hum mil reais), corrigidos

a contar da data da publicacio desta decisio em embargos. PR.I.

Percebe-se que a matéria ainda padece de pacificagdo na jurisprudéncia no

ambito do direito privado, medida que dara efetiva seguranca juridica aos litigantes.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O principio da sucumbéncia, orientado pela causalidade, impde aquele que deu
causa a instauracao da demanda o dever de ressarcir a parte adversa nas despesas
processuais, além dos honorarios advocaticios.

As causas para a demanda podem advir de a¢des ou omissdes, sendo que a
intervengao do Judicidrio é necessaria para cessar a violagdao do direito.

Com efeito, tendo o credor feito uso de seu direito de a¢do para cobrar divida
consubstanciada em titulo executivo judicial ou extrajudicial, e no decorrer do
tramite do processo, permitiu que ocorresse a prescricao intercorrente pela inércia,
fica caracterizada sua omissao ao silenciar quanto a extingdo da a¢ao.

Nesse ponto, faz-se imprescindivel a interven¢do do devedor, por meio de
advogado, para ver extinta a execugdo pela prescri¢ao intercorrente, ja que nao ¢é
mais exigivel a obrigacdo.

Assim, concluimos que a fixacdo dos honorarios de sucumbéncia é a
consequéncia natural da extin¢do da agdo, inclusive em decorréncia do proveito
econdomico experimentado pelo devedor, ndo obstante ainda haja divergéncias no
ambito do direito privado.

Ja no direito publico, o tema encontra-se pacificado, havendo inclusive
precedentes que entendem ser cabivel tal condenagao, ainda que o crédito tributario

tenha sido extinto parcialmente.
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